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INTRODUCCION.

El presente proyecto de investigacion tiene como tema “La corresponsabilidad

parental y su indebida aplicacion sobre el principio de interés superior del menor”

A inicios del siglo XX la conformacion de la familia y la participacion del hombre
y de la mujer dentro del hogar, ha ido evolucionando con el pasar de los afios, ya
que el ordenamiento familiar ha sufrido diversas reformas, que conllevan amejorar

el nacleo familiar y la figura juridica que los representa.

Dentro de esas reformas se encuentra la corresponsabilidad parental o las
relaciones que deben existir paterno-filiales, que son para el beneficio de los hijos,
cuando los padres se han divorciado. Esta relacion paterno-filial es la igualdad de
derechos que deben tener los padres y las madres al momento de tener la tenencia
y la custodia de sus hijos, con el fin de que ese menor de edad pueda disfrutar de
la compafiia de ambos padres en igualdad de condiciones y beneficios, para asi

proteger el principio de interés superior del menor.

La corresponsabilidad parental es un principio constitucional, que hace referencia
al principio de igualdad, que deben tener los padres y las madres al momento de
criar y educar a los hijos, con los mismos derechos y obligaciones, como también
la contribucidn econdmica que ambos deben de aportar para el desarrollo del nifio,
ademas la importancia que radica que ese menor crezca con la presencia de ambos

padres en igualdad de disponibilidad de tiempo.



Actualmente, en nuestra legislacion ecuatoriana, la participacion del hombre en
ser parte del desarrollo, del crecimiento y de la crianza de los hijos se ha visto
impedida, puesto que, la madre es la persona que tiene mas derechos y beneficios
al momento que el juez otorga la custodia y la tenencia del menor, lo cual es
inconstitucional, ya que de esta forma se esta vulnerando el principio de interés
superior del menor y para esto es necesario, que se establezca una nueva
disposicion legal en la que la relacion paterno-filial sea en igualdad de

condiciones, para beneficio de preservar el interés superior del menor.

Por lo tanto, esta tesis investigara, analizard y explicara de qué forma los jueces
estan vulnerando el principio de igualdad y por qué el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia en su articulo 106 numeral 2 y 4 que habla sobre las reglas para

confiar la patria potestad, las mismas que establece que:

2.+ A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente
para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han
cumplido doce afios se confiara a la madre, jsalvo que se pruebe que con ello se

perjudica los derechos del hijo o la hija;

4. Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferird a la madre,

isiempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija;

Es inconstitucional, debido a que es contrario al principio de corresponsabilidad
parental, ya que al mantenerse un régimen de preferencia materna en la tenencia
del nifio se impide que los padres y las madres gocen de los mismos derechos y
obligaciones frente a sus hijos.

Con estos antecedentes, este proyecto de investigacion se basard en 4 capitulos

para que el lector pueda tener un mejor entendimiento sobre este tema:

Enel capitulo |

El lector podré encontrar el problema de esta investigacion, la misma que se basara

directamente en la aplicacién inconstitucional de los jueces al momento de otorgar
2



la tenencia y la custodia a la madre y explicar el porqué de esta vulneracion del
principio de interés superior del menor con estas sentencias, ademas, el lector
podra observar, cual es el objetivo al que quiero llegar con esta investigacion, la

justificacion, hipotesis y las diferentes variables de estudio

En el capitulo 11

Se observaran los antecedentes de este proyecto de investigacion, los conceptos
doctrinarios de varios autores y estudios realizados que se recolectaron en
diferentes fuentes bibliograficas, asi como varias revistas cientificas que tienen
relacion semejante a la investigacion que fundamenta la teoria legal en la cual se

esta basando el presente proyecto de investigacion.

En el capitulo 111

Se encuentra el método que se utilizd para realizar este proyecto de investigacion,
los instrumentos empleados, los resultados de las encuestas realizadas con
respecto a la corresponsabilidad parental tanto a los ciudadanos inversos en estos
problemas juridicos, como a los jueces de la familia, mujer, nifiez y adolescencia,

quienes son los que administran justicia en este tema

Enel capitulo 1V

El lector podra encontrar la propuesta del proyecto de investigacion, para que la
corresponsabilidad parental sea aplicada de una forma correcta por parte de los
administradores de justicia de la familia, mujer, nifiez y adolescencia y de esta
manera no se vulnere ningun principio constitucional, ademés se abordara las

debidas conclusiones y recomendaciones para que este proyecto sea viable



CAPITULO |

DISENO DE LA INVESTIGACION

1.1 Tema

La corresponsabilidad parental y su indebida aplicacion sobre el principio de interés

superior del menor.

1.2 Planteamiento del Problema

A inicios del siglo XX la figura de la corresponsabilidad parental, se implementa en
el ordenamiento juridico familiar, como un principio que permite la actuacion

responsable sobre los hijos de una manera igualitaria.

Esta nueva figura juridica dentro del campo de la familia ha evolucionado, a tal punto
de convertir las relaciones paterno-filiales de los padres en una convivencia pacifica
después del divorcio y dejar de lado las desigualdades y controversias que existian por
la custodia del menor, con la finalidad de que ese nifio, nifia y adolescente crezca con

la compafiia de ambos padres.

La corresponsabilidad parental quiere decir que ambos padres deben hacerse
responsable de la crianza de los hijos. Ambos tienen la obligacion de aportar en el
crecimiento, desarrollo, salud, educacion y el cuidado de sus hijos en igualdad de

condiciones.

El divorcio es una de las causas principales donde se manifiesta este tipo de conflictos,
ya que, a raiz de esto el padre y la madre generalmente no terminan de buena forma
(relacion sentimental) su union conyugal, sin embargo, no toman en cuenta que lo que
termino fue su alianza matrimonial, mas no, su relacion afectiva, emocional y

responsable de cuidar a sus hijos sin importar las decisiones de terceros.



En la normativa extranjera son muy pocos los paises que protegen el interés superior
del menor en sus legislaciones. De hecho, en América latina solo hay 4 paises que
aplican el derecho de corresponsabilidad parental y otorga la custodia compartida a
fin de proteger los intereses del menor, dentro de estos paises se encuentra: México,
Venezuela, Bolivia y Republica Dominicana. Estos paises mantienen la figura de la
corresponsabilidad parental como el derecho que tienen los padres con el nifio para
procurar la alimentacion, salud y educacion en igualdad de condiciones del hijo o hija
gue tengan en comun, tomando en cuenta de que el nifio es sujeto de pleno derecho y

que sus derechos seran protegidos y garantizados por la ley.

En la actualidad, en Ecuador no se esta respetando la figura de la corresponsabilidad
parental. Esto a raiz de los miles de divorcios y disoluciones de unién de hecho que se
generan alrededor del pais, originados por una pareja disfuncional a lo largo de los
afios, lo que ha provocado que el unico perjudicado de ese divorcio o disolucién de
unién de hecho, sea el menor. Debido a esto el nifio, nifia o adolescente, tiene que
crecer en medio de una familia disfuncional, en donde el padre y la madre se disputan
su custodia y su tenencia mediante un juicio viéndose afectados en su desarrollo y

trayendo consigo problemas psicolégicos que ese conflicto ha generado.

Siendo esta la problematica que se genera a raiz de un divorcio o una disolucién de
uniodn libre, trayendo como consecuencia una audiencia que determinara quién se hara
cargo de la custodia y la tenencia de ese nifio, nifia 0 adolescente. Audiencia que por
lo general el hombre (padre) se ve afectado, debido a la decisién del juez de otorgarle,
toda la custodiay la tenencia a lamadre, dejando al padre contribuir con una aportacion
econdmica mensual y rigiendose a un control de visitas para ver a su hijo de que le ha

otorgado.

En el Ecuador, el desarrollo de la Litis, se lleva a cabo a través de audiencia, donde el
juez procura llevar a cabo una conciliacién entre las partes en las audiencias de
divorcio. Esa conciliacion, o ese acto de mutuo acuerdo que las partes pactan, por la
custodia y la tenencia del menor, no estan respetando el principio de interés superior

del menor, de poder crecer en la compafiia de ambos padres en igualdad de derechos
5



1.3
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y obligaciones, al omitir la aplicacion del derecho de corresponsabilidad parental, esto
debido a que el juez no aplica el derecho de corresponsabilidad parental tipificado en
el articulo 100 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia en sus fallos para que tanto el
padre como la madre sean duefios de la custodia y la tenencia de ese nifio, nifia o

adolescente de una forma responsable y equitativa.

Estas resoluciones de partes de los jueces en materia de nifiez y adolescencia que
ademaés de vulnerar el principio de interés superior del menor, por sobreponer los
derechos de la madre por encima del menor al otorgarle la tenencia y la custodia a la
madre del menor de hasta la edad de 12 afios, también vulnera el principio de igualdad
en el articulo 66 #4 de la carta magna ecuatoriana, y en el articulo 106 #2 y #4 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia ya que se aprecia una preferencia de la madre al
momento de obtener la tenencia y la custodia del menor pasando por encima los
derechos del padre y los mas importantes que son los derechos del menor, por lo cual
existe una violacién de derechos contra el menor y una inconstitucionalidad en la
normay esto requiere de una reforma del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia para que
los derechos de corresponsabilidad parental, tenencia y custodia compartida del

menor, sean obligatorios y equitativos para ambos progenitores.

Formulacion del Problema

¢De qué manera incide al principio de interés superior del menor, la indebida
aplicacion del derecho de corresponsabilidad parental por parte de los jueces en los

juicios de familia?

Sistematizacion del Problema

e ;Qué antecedentes tedricos, conceptuales y referentes a las normativas
nacionales y extranjeras existen sobre la corresponsabilidad parental?



1.5

¢Como, el hecho de omitir, la aplicacion del derecho de corresponsabilidad
parental, vulnera el principio de interés superior del menor?

¢En qué medida el articulo 106 #2 y #4 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
vulnera el principio de igualdad?

¢De qué manera influye la decision de los jueces en la aplicabilidad de la
normay no en el acuerdo de las partes?

¢Coémo la reforma del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia se evitara que se
vulneren los derechos del menor, de gozar de la custodia compartida de ambos
progenitores?

¢En qué medida se beneficiard al menor de edad, que el derecho de
corresponsabilidad parental sea obligatorio?

Objetivo General

Analizar como incide la indebida aplicacion del derecho de corresponsabilidad

parental en el principio de interés superior del menor.

1.6

Objetivos Especificos

Comparar la normativa nacional y extranjera en lo concerniente a la
corresponsabilidad parental.

Diagnosticar de qué manera el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, influye en
el principio superior del menor y el principio de corresponsabilidad parental.



e Compilar la informacion de los jueces especialistas en nifiez y adolescencia
respecto a la inaplicabilidad del derecho de corresponsabilidad parental en sus
fallos.

e Proponer una reforma del Codigo de la Nifiez y Adolescencia para que el
derecho de corresponsabilidad parental, la tenencia y la custodia compartida

sea obligatoria e impida la vulneracion de los derechos del menor.

Justificacion

Esta investigacion esta plenamente justificada, ya que las resoluciones de varios jueces
de los tribunales de justicia en materia de nifiez y adolescencia en su mayoria,al
momento de emitir el fallo le otorga la tenencia a la madre del menor y la custodiano
compartida y eso vulnera los derechos del nifio, nifia o adolescente, priorizando los
derechos de la madre. Esto pone en evidencia que la madre tiene ventaja sobre el
padre, respecto a la custodia del menor generando de esta manera una violacion al
principio de igualdad que se menciona en la Constitucion y una violacion al principio

de corresponsabilidad parental.

Es necesario investigar a partir del trabajo de campo, porgue los jueces de los juzgados
de familia, mujer, nifiez y adolescencia, no aplican el derecho de corresponsabilidad
parental el derecho de compartir de la presencia de ambos padres en igualdad de
tiempo, de economia, de derechos y por ende estan vulnerando el principio de interés
superior del menor asi como también estan vulnerando el principio de igualdad al

otorgarle la tenencia y la custodia no compartida del menor hasta la edad de 12 afos.

A través de encuesta a personas y abogados se ha podido llegar a la conclusion que

efectivamente los jueces estan emitiendo fallos omitiendo la norma del articulo 100



del Codigo de la Nifiez y a Adolescencia vulnerado los derechos del menor, y
vulnerando el principio constitucional de igualdad en el articulo 106 #2 y #4 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, dandole preferencia a la madre la custodia del

menor.

La finalidad de esta investigacion es que basado en entrevistas, encuesta a personas
que han sido vulneradas de estos derechos y a expertos de la materia de nifiez, se
reforme el Codigo de la Nifiez y Adolescencia de manera de que beneficie plenamente
los derechos del menor y no los de la madre ni del padre, que se respete el derecho de
corresponsabilidad parental, para que los padres tengan igualdad de derechos como
responsabilidades, y para esto es necesario plantear la obligatoriedad de la tenencia y

la custodia compartida para salvaguardar los derechos del menor.

De esta manera se beneficiarian los nifios de poder compartir de ambos padres en
igualdad de tiempo, derechos y economia, se beneficiaran los jueces aplicando la
norma y evitar los acuerdos entre partes que muchas veces generan conflictos, se
beneficiaran los abogados de libre ejercicio y se beneficiaran los padres que no han
podido disfrutar el tiempo necesario con sus hijos.

1.8 Delimitacion del Problema

e Campo: Juridico social

e Area: Nifiez

e Aspecto: Juridico

e Delimitacion espacial: Guayaquil

e Delimitacion temporal: 2020-2021



1.9  Hipdtesis o Idea a Defender

Si se plantea una reforma al Codigo de la Nifiez y Adolescencia para que los jueces
emitan sus fallos aplicando el derecho de corresponsabilidad parental, tenencia y
custodia compartida de manera obligatoria entonces se dejaria de vulnerar el principio
de interés superior del menor y se garantizaran los derechos del menor.

Variable independiente:

Reforma al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia para que el derecho de

corresponsabilidad parental, la tenencia y la custodia compartida sea obligatoria.

Variable dependiente:

Impedir la vulneracion del Principio de Interés Superior del Menor y Garantizar los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

1.10 Lineade Investigacion Institucional/Facultad.

Sociedad civil, derechos humanos y gestion de la comunicacion.
Derecho procesal con aplicabilidad al género, la identidad cultural y derechos humanos
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CAPITULO I1

MARCO TEORICO

2.1 Marco Teorico (se incluyen los antecedentes)

2.1.1 Antecedente de la corresponsabilidad Parental

El derecho de igualdad hace muchos afios no eran tan equitativo como lo es ahora. Desde
el siglo XX y muchos afios antes, se venia contemplando la figura juridica de la familia
conformada por padre, madre e hijos, En donde el papéa era la cabeza del hogar, el que
debe trabajar, para llevar la alimentacion a su familia y la madre era el ama de casa que
se quedaba cuidando a sus hijos y estar pendiente en sus necesidades y las necesidades

del hogar.

Con el pasar de los afos, los tiempos fueron cambiando y las culturas de todos los paises
del mundo iban cambiando de igual manera al pasar de los afios. La mujer poco a poco
fue incluyéndose en las labores que afios antes solo podria hacer el hombre, es decir que
ya a finales del siglo XX y a inicios del siglo XXI, se establecia el derecho de igualdad,

en donde la mujer y el hombre tienen los mismos derechos y obligaciones.

Esto provocaba que ya no solo el padre era el encargado de suministrar recursos al hogar,
sino también la madre, y en muchas ocasiones se puede apreciar que existen familias en

donde la mujer es la que trabaja y el hombre es el que se encarga del hogar y de los hijos.

La realidad dentro de la sociedad latinoamericana concerniente a la figura de la
corresponsabilidad familiar; en este caso dentro del ordenamiento juridico familiar
chileno. Evidencia que de las relaciones socio-afectivas de los nifios se veran
comprometidas con la desintegracion familiar, buscando asi a través de la
corresponsabilidad parental activar de manera positiva dichas obligaciones. (Acufia,
2013).
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En algunos paises del mundo como Espafia, Suecia, Rusia, etc. y de America Latina Como
Chile, México, Argentina, Venezuela, entre otros, establecen que la corresponsabilidad
parental consiste en la relacion de las madres a ser responsables con sus hijos en las
obligaciones que este pueda tener en igualdad de condiciones, es importante para
mantener la relaciones afectivas entre padres e hijos despues del divorcio y asi llevar una
buena relacion, para que el menor no tenga problemas en su crecimiento, ya que esta
cientificamente comprobada, que al no existir una buena relacién entre los padres con sus

hijos, el menor puede llegar a tener problemas de conducta en el futuro.

Han presentado la necesidad de aplicar el principio de corresponsabilidad por parte
de los padres divorciados con la finalidad de participar en la crianza de los hijos, v, al
mismo tiempo solicitar que las personas perceptoras de las pensiones alimenticias rindan
los debidos informes acerca del dinero que reciben por ese concepto para evitar
malversaciones de los fondos, aunque estos se traten de montos minimos, todo ello

mediante reformas al Codigo dela Nifiez y Adolescencia. (Lino, 2018).

En el Ecuador, existe un debate en la actualidad para determinar si la custodia deberia ser
compartida 0 No por ambos padres como actualmente esta regulado en el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, lo cual refleja una inconstitucionalidad y una vulneracion al
principio de interés superior al menor. Es por ello que se quiere implementar una reforma
para gque los derechos del menor sean respetados y no sean vulnerados, para que primen
los principios de igualdad y de interés superior del menor, ya que solo existe la excepcion

en caso de que el menor este en situaciones de riesgo.

2.1.2 Relacion Paterno filial o Corresponsabilidad Parental

La Constitucion de la Republica (2008), en el articulo 69, incisos 1, 4 y 5, tacitamente
expresa: “La proteccion de los derechos de losintegrantes del grupo familiar, y la
corresponsabilidad de la madrey el padre respecto de sus derechos y obligaciones hacia
sus hijos”(Art 69).
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Desde la vision de la carta magna del Ecuador que menciona sobre la corresponsabilidad
parental, manifiesta que el Estado garantiza mediante proyectos de familia, a que los
padres, tengan el derecho de cuidar al menor en igualdad de condiciones.

“Es decir que, es deber del Estado buscar, mediante programas queapoyen a la familia,
inculcar a los progenitores esta corresponsabilidad por igual, y asi promover la igualdad

de condiciones en el ejercicio de la paternidad” (Grossman, 2012).

En el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 100 menciona que la
corresponsabilidad parental, es la responsabilidad que el padre y la madre tienen con el
cuidado del menor, en igualdad de derecho y obligaciones con el fin de proteger sus

derechos y garantizar su desarrollo.

El derecho de corresponsabilidad parental es la igualdad de responsabilidades y
obligaciones que los progenitores deben cumplir con sus hijos, no solo afectivamente, sino
también cumpliendo con las obligaciones que corresponden en el cuidado de los menores,
esto abarca la educacion, la salud, bienestar fisico y emocional, en el desarrolloque debe
tener el menor de compartir con ambos progenitores, por consiguiente la tenencia y la
custodia debe ser compartida por ambos padres para que figure la corresponsabilidad

parental;

La corresponsabilidad parental determina que tanto el Estado y la sociedad son
corresponsables en los diferentesambitos de su accionar, los progenitores, del mismo
modo, tiene la responsabilidad primigenia, directa eineludible de lasobrevivencia de los
menores de edad. Es decir, los dos porigual deben asumir esta tarea. Por el solo hecho de
existir un hijo en comun, no importa si es biologico o doctrinariamente hablando adoptivo,

los progenitores responden por su sustento material y moral. (Guerra, 2010).

Por otro lado, los tratadistas, Ferrari y Zicavo (2011), menciona que el menor,
necesita del padre y de la madre para saber de donde proviene, quienes son parte de su
familia materna y quien son parte de su familia paterna, sentirse protegido por su familia

que sera quien incursionarasu futuro mas adelante.

El hijo necesita al padre para elaborar sanamente suidentidad, para saber de donde
13



viene y de quiénes proviene;para que se sienta absolutamente seguro y al abrigo de todo
tipo de temores; para elaborar su femineidad o masculinidad; para que le explique las
cosas de la vida y elfuncionamiento del mundo; para tener con quién jugar, de quién
aprender, a quien imitar, de quien diferenciarse, con quien pelear, a quien abrazar y con

quién salir a conocer elmundo. (p.77).

Los Estados Partes pondrén el méaximo empefio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, ensu caso, a los representantes
legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio. (Convencion Internacional

sobre los derechos del nifio y nifia, 1989)

Para entender mejor el concepto de corresponsabilidad parental, a continuacion, se detalla
la versidn de algunos autores que refieren a los derechos y obligaciones que deben cumplir

los padres con sus hijos.

Lathrop (2008) dice que la Corresponsabilidad Parental es: “el reparto equitativo de los

derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus hijos” (p.22).

La corresponsabilidad parental en las relaciones paterno-filiales, es un tema de
estudio muy importante dentro del derecho de familia, esta puede conducir a un cambio
positivo en la manera tradicional de como se ha venido dando las relaciones de los padres

e hijos tras una separacion. (Abeliuk, 2003)

La mayoria de los autores coinciden en su definicion de que la corresponsabilidad
parental, es el derecho equitativo que deben tener los progenitores con los hijos, en su
cuidado, crianza y desarrollo, ya sea viviendo juntos o separados. De tal manera el menor
pueda tener la compafiia de ambos padres, sin que interfiera sus diferencias personales en
caso de estar separados, asi proteger y garantizar sus derechos por encima de los derechos
de los padres.
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2.1.3 Divorcio

El divorcio es la separacion de una pareja que no ha llevado una convivencia familiar por
mucho tiempo. Estos problemas familiares provocan una ruptura y por ende cada persona,
conduce su vida con rumbos diferentes después de que estas ya no quieran continuar

casados.

Divorcio viene del latin Divortium del verbo divertere, separarse, irse cada uno
por su lado. Puede definirse como la ruptura de un matrimonio valido viviendoambos
esposos. Ello, sefiala ya una distribucién fundamental entre divorcio y nulidad de
matrimonio en que no cabe hablar de disolucion, por no haber existido jaméas legalmente.
(Cabanellas, 2012)

El divorcio es siempre para los hijos una experienciadiferente que, para los padres,
la familia en la cual los nifiosnacieron, crecieron y vivieron toda su vida se muere y
cualquiera fueran sus deficiencias, sienten que es la entidadque les brinda el apoyo y la
seguridad que necesitan. EI serhumano, al nacer, requiere del cuidado de sus progenitores
durante mucho mas tiempo que cualquier otra especie y losnifios son conscientes de esa
dependencia. En los divorciosconflictivos ciertos progenitores actiian como si los hijos se
trataran de una posesion privada y exclusiva e inducen el alejamiento de los hijos del otro
padre, aun cuando esto tenga consecuencias para la salud fisica y emocional de losnifios.
(Suarez, 2015).

En una pareja de casados no siempre procrean hijos, pero por lo general las parejas que se
casan es porque tienen hijos o porque desean procrear. Sin embargo, al momento de
casarse, la pareja no piensa en divorciarse. Tras el divorcio y existiendo hijos de por medio,
estos serian los mas perjudicados en esa relacién, ya que, en la mayoria de los divorcios
la pareja generalmente termina de una manera inadecuada, creando conflictos legales, por
la custodia y la tenencia del menor, que lo Unico que quiere, es que sus padres sigan juntos.
Esto provoca que el nifio no pueda tener la compafiia de ambos padres estando

divorciados, como cuando vivian juntos, en familia. Con el tiempo esto provoca que el
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nifio sufra cambios psicoldgicos y emocionales, tras la ausencia de algunos de los padres,
y al no existir una figura paterna 0 materna constantemente, este empieza a actuar de una
manera diferente.

Los efectos que ocasionan una desigualdad de convivencia entre hijos y padres dan
como resultado que losnifios no presten atencion en clase, que sean inquietos, traten de
una u otra manera el llamar la atencion de los demas, para que sus padres estén mas

preocupados por ellos. (Granizo (2013)

Estos autores Ilegan a la conclusion que el divorcio es una de las causas para que el menor,
tenga problemas psicolégicos, de conducta y muchas veces agresiva, ya que esta
cientificamente comprobado que la separacién de los padres puede producir esa falta de
amor en los nifios y conduce la independencia mas célere que otros nifios que si han

convivido con ambos progenitores.

2.1.4 Divorcioen el Ecuador

El Cddigo Civil de la Republica del Ecuador manifiesta que cuando una pareja se divorcia,
la madre tiene la custodia de los hijos impaberes. Las nifias hasta que cumplan la mayoria
de edad y los nifios hasta que alcanzan la pubertad, es decir 12 afios, podran elegir si

quedarse con la madre o el padre.

La familia siempre ha sido un elemento para el desarrollo a nivel mundial. Sin embargo,
esto ha ido cambiado con el pasar del tiempo, ya que las parejas que contraen matrimonio
en la actualidad, se divorcian al muy poco tiempo de casados, puesto que estos no pueden
entenderse, motivo por el cual se produce el divorcio y esto genera controversias legales
que en un determinado tiempo genera problemas en los hijos dentro de su desarrollo y

formacion.

Es una problematica a nivel mundial y segin la investigacion realizada por la
CEPAL hay una gran cantidad de divorcios a nivel mundial y latinoamericano;
Los resultados obtenidos ilustran que los sujetos perciben el divorcio como un
16



punto de inflexion en sus vidas, que forma parte de un largo proceso en el que estan
presentes diferentes temporalidades, el tiempo personal y eltiempo institucional-familiar,
por lo que, a nivel personal, un cambio de estado de unién a divorcio que no venga
acomparfiado por la disolucion de la institucion.

Las parejas de homosexuales también forman familias monoparentales, en
ocasiones mediante la adopcion. Estas unidades familiares aparecieron en Occidente en
las décadas de 1960 y 1970. En los afios 1990se comenzaron a promulgar leyes en
diferentes paises, la mayoria europeos, que ofrecen proteccion a estas familias. (Caceres,
2018)

Como es de conocimiento general y asi lo manifiestoen varios trabajos que he
publicado y en el Mddulo Derechode Familia en la Universidad Indo américa de la cual
soy facilitador, en 1895 se establecid por primera vez el matrimonio civil en nuestro pais;
en 1902 se admitio el divorcio por adulterio de la mujer; en 1904 se aceptaron otras dos
causales para el divorcio, esto es: adulterio de la mujer, concubinato del marido y
atentado de uno de los esposos contra la vida del otro. El 30 de septiembre de 1910 se
introdujo el divorcio por mutuo consentimiento (Garcia, 2011)

En Ecuador, la familia es importante para el desarrollo de la sociedad, sin embargo, en la
normativa ecuatoriana existe muchos vacios con respecto a la tenencia y a la custodia
compartida del menor de edad, puesto que estas vulneran el principio de interés superior
del menor, esto es una de las causas que conllevan a las parejas disfuncionales, tras el
divorcio disolucion de unién de libre a tener conflictos legales en los tribunales de justicia,

el cual ha llevado a un problema social, donde el Unico perjudicado es el menor.

En el 2015 se registraron 25.692 divorcios frente a 11.725 del 2005, un incremento
de 119,1%. Mientras, el nimero de matrimonios cayo 8,9% al pasar de 66.612 en el2005
a 60.636 del 2015, segun los dltimos datos del Anuariode Estadisticas de Matrimonios y
Divorcios publicado por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos. (Instituto Nacional
de Estadistica y Censos, 2016)

Esta cifra evidencia que, en el Ecuador, existe una gran cantidad de divorcios y esto se

17



debe a muchas causales, diferencias en el hogar, infidelidades y mutuo consentimiento.
Divorcios que afectan al menor, ya que en el Ecuador como ya se ha mencionado la
tenencia y la custodia se le otorga preferencialmente a la madre, salvo en los casos que

sefiala la ley.

2.1.5 EIlSindrome de Alienacion Parental
El sindrome de Alienacion Parental es una realidadque pasa el menor tras la separacion de
sus padres. Generalmente es provocado por la madre o el que tiene la tenenciay la custodia
del menor. Se define como el lavado de cerebro que le hacen el progenitor custodio a sus
hijos para que no tenga afecto hacia su otro progenitor. Emitiendo comentarios
despectivos, tachandolo de mala persona o inducir a su hijo a pensar que su progenitor
no lo quiere, son de las formas en que se genera este sindrome, que tiene por objetivo

general el odio hacer el otro progenitor.

El proceso por el cual un progenitor en forma abiertao encubierta, habla o actla de
manera descalificante odenigrante acerca del otro, durante o subsecuentemente a un
proceso de divorcio, en un intento de alejar o indisponer al hijo o los hijos contra este otro
progenitor. Sus efectos son altamente destructivos en el psiquismo de los menores
(Granizo, 2013)

Tipo leve: En estos casos se producen las visitas conel progenitor no custodio, sin
que haya grandes episodios deconflicto. La campafia de denigracion comienza, pero sus
ataques tienen baja intensidad y minima presencia, los episodios de conflicto entre los
hijos y el progenitor son poco frecuentes, las expresiones emocionales son afectivasy
positivas, los sentimientos de culpa y malestar ante los conflictos con el progenitor
alienado estan presentes. El hijomuestra un pensamiento independiente, aunque apoye

puntualmente al progenitor alienador, asumiendo su defensaen su ausencia.

Tipo Moderado: Las visitas con el progenitor no custodio comienzan a ser
conflictivas, sobre todo en los momentos de la entrega de los hijos, siendo habitual
episodios de enfrentamiento. La campafia de denigracion intensifica sus ataques, siendo

de caréacter sutil y de intensidad baja. Su espaciamiento en el tiempo se acorta, asicomo se
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extiende a distintas esferas o ambitos que antes no contemplaba. Las razones que los

menores dan para justificar estos ataques aumentan en frecuencia e intensidad.

Tipo Severo: La denigracion es extrema. Las visitascon el progenitor que no vive
con los hijos, comienzan a serimposibles, ya que siempre se buscara pretextos para no
dejar salir a los hijos. Los sentimientos de odio o rechazo hacia el progenitor alienado son
extremos, mientras que el otro progenitor es defendido y amado de modo absoluto e
irracional, por encima de cualquier razon. (Aguilar, 2016).

En el Ecuador son innumerable los casos que se puede constatar que los nifios, nifias y
adolescentes viven bajo este sindrome, en los cuales son manipulados generalmente por
los padres con los que viven y asi crecer generando un odio hacia el padre no custodio.
Muchos de estos nifios al intentar llevar la contraria a la madre son agredidos fisica y
psicolégicamente para que obedezca, lo cual provoca problemas emocionales en el
desarrollo del menor, que tendran como resultado un nifio rebelde con el pasar de los afios.
Debido a este acto egoista del progenitor custodio, es que muchos nifios se niegan a ver
a sus padres, lo que provoca que no pueda compartir el mismo tiempo que comparte con
la madre y de esta forma verse perjudicado tanto el padre como el nifio que no puede

disfrutar de la compafiia ni del amor de ambos.

El Sindrome de Alienacién Parental consiste en el conflicto que mantienen los
padres por la custodia de los hijos, asi como, la influencia en la conducta de los

adolescentes que provienen de hogares desestructurados.

Actualmente, el divorcio, o separacion de las parejas conyugales ha provocado que el
sistema y estructura familiar se encuentre afectada por los cambios de funcionesy roles
que cada miembro de la familia cumplia anteriormente, produciendo conflictos en varias
esferas de la familia y repercutiendo de manera perjudicial en los distintos ambitos
psicolégico, social y econémico. El Sindrome de Alienacion Parental, fue propuesto por
Richard Gardner en (1985) (citado por Bolafios, 2008) comoun “desorden” que surge
principalmente en el contexto de las disputas legales sobre la custodia de los hijos. Su
manifestacion primaria es la campafia de denigracion de un hijo hacia uno de sus

progenitores, una campafia que no tiene justificacion. El hijo estd esencialmente
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preocupado por ver a un padre como totalmente bueno y al otro como locontrario. El
“padre malo” es odiado y difamado verbalmente, mientras que el “padre bueno” es amado

e idealizado. (Espinosa, 2013)

2.1.6 Principio de interés superior del menor

O’ Donnell (2004) manifiesta que: “Se entiende por interés superior del menor todo
aquello que favorezca a su desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el

pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad” (p. 151).

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), manifiesta que: Es un principio que
estd orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridadesadministrativas y judiciales y a las
instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones parasu
cumplimiento. (Articulo 11).

De igual forma la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), manifiesta
que: El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos,
se atendera el principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre las demas

personas. (Articulo 44)

El principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescente, es el principio general
y fundamental de los derechos de los nifios. Es uno de los principios mas utilizados en los
operadores de justicia, sin embargo, no son aplicados de la manera correcta por los jueces

de la familia, nifiez y adolescencia, vulnerando muchas veces sus derechos.

Preservar el interés superior de los nifios y nifias es una obligacién primordial de
la administracion publica y detodo el Estado en general, tal y como lo ha establecido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo que se genera una obligacién
insoslayable para proteger, fomentary desarrollar el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes. La nueva concepcion concentrada en el interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes tuvo sus origenes en el sistema anglosajon, adopcion Asistanse Act de 1980
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de los Estados Convencion sobre los Derechos de los nifios y nifias de las Naciones Unidas
de 1989, y en TheChildren Act de 1989 en Inglaterra, en donde se destaca la regulacion
primordial sobre el interés superior de los nifios y nifias como primacia de su interés de
proteccion integral en la esfera publica y privada.(Convencion Internacional, sobre los

derechos del nifia y nifia,1980)

El derecho de los nifios esté garantizado y protegido por la Constitucion de la Republica y
por los tratados internacionales, ya que dentro de una familia son los seres mas vulnerables
del hogar, por eso la necesidad de preservar este principio y respetar los derechos de los

nifios, nifias y adolescente.

Interés por el menor es un principio rector de todas las legislaciones del derecho
moderno en relaciéon con la aplicacién a la doctrina de proteccion integral plasmada
principalmente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, forma parte integrante
entonces la obligacién de los Estados Partes respetar el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular.

El Derecho de Familia, como instituto juridico especial, se ocupa de regir las
relaciones juridicas entre las personas unidas por vinculos del parentesco, de donde viene
a constituirse en el conjunto de normas juridicas que regulaslas relaciones familiares. Sus
normas son imperativas porque pertenecen al orden publico. Al igual que cualquier otra
manifestacion del Derecho, puede hablarse en un doblesentido, subjetivo y objetivo. En
sentido subjetivo, los derechos de la familia son las facultades o poderes que nacen de
aquellas relaciones que dentro del grupo familiar mantiene cada uno de los miembros con
los demas para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar;en ese
entendido, los derechos subjetivos familiares, son considerados como las facultades
otorgadas a las personas como medio de proteccion de intereses legitimos determinados

por las relaciones juridicas familiares. (Cardenas, 2013)

Tanto la Legislacion Ecuatoriana como la legislacion internacional reconoce el principio
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de interés superior del nifio como un principio fundamental para la proteccion del menor.

El principio del interés superior del nifio, posee un total reconocimiento universal
y es por tal motivo que ha adquirido el caracter de norma de Derecho Internacional
General. La concepcion del interés superior del nifio invisteuna compleja circunscripcion,
ya que se trata de un codigo difuso con un alcance total; que en teoria debe aplicarse
cuantas veces favorezca al menor y que, ademas, posee orden de prevalecerla frente a

cualquier otro derecho que sele coteje. (Vizuete, 2016).
2.1.7 Principio de Corresponsabilidad Parental

La Convencion Internacional de los derechos de los nifios, (Convencién Internacional de
los derechos de los nifios. 1989) reconoce el principio de corresponsabilidad parental
como unos de los mas importantes para protegerlos intereses del menor, dicho articulo

menciona lo siguiente:

“Art. 18 numeral 1.- Los Estados partes pondran el
maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo
del nifio (...)”. (Convencion Internacional de los

derechos de los nifios. 1989)

Zambrano (2017) en su tesis titulada “Tenencia Compartida: Una reforma en igualdad de
condiciones para los padres y la legislacion comparada”, citando al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 1966 y a la Sentencia No. 048-13-SCN-CC, 2013,

expresa que:

De igual manera el Pacto Internacional de DerechosCiviles y Politicos, manifiesta
en el articulo 23 numeral 4, donde define que los Estados tomaran las medidasapropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y deresponsabilidades de ambos progenitores,
adoptando disposiciones que aseguren la proteccién del menor (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1966). (p. 14)
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En estos tratados internacionales se expone claramente, el principio de la
corresponsabilidad parental como un aspecto equitativo para ambos padres y no solo dela
madre, como se ha ido presentando en los ultimos afios, ya que, gradualmente el aparato
judicial del Ecuador ha pretendido corregir mediante sentencias y proyectos de ley
reformatorios a la legislacién de menores (Sentencia No. 048-13-SCN-CC, 2013). (p. 14).

Teniendo en cuenta estas definiciones tanto de la Convencion Internacional de los
derechos de los nifios y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, podemos
mencionar que el principio de corresponsabilidad parental es un derecho que debe ser de
obligatoria aplicacion por parte de los operadores de justicia para que los progenitores

equitativamente puedan compartir la custodia y la tenencia del menor.

2.1.8 Principio de igualdad

Abel (2008), menciona que: “La igualdad es un principio que se encuentra reconocido a
nivel mundial y nacional, consiste en un derecho que poseen todos los seres humanos, en

ser tratados de la misma manera, es decir que todos poseemos derechos y obligaciones.”

El derecho a la igualdad esta contemplado en la carta magna, no solo en la legislacion
ecuatoriana, sino también en la Internacional. La igualdad es el derecho que todos los
ciudadanos deben tener, tanto hombre como mujeres, son iguales para trabajar, para
estudiar, para jugar, para aprender, para hacer lo que la persona desee, a menos de las

prohibiciones establecidas en determinado lugar.

En el Derecho de Familia el principio de igualdad, al inicio se mantuvo muy
vulnerado, ya que existia un modelo de familia patriarcal, donde el hombre, es decir el
esposo 0 marido era quien tomaba las decisiones en la familia y respecto a los bienes de
esta. Actualmente ya se haempezado a incorporar criterios de igualdad en lasrelaciones de
familia. Belluscio (1977)

En materia de familia, La igualdad es fundamental para que un hogar sea fructifero. En

el siglo XX, esto no sucedia, ya que en esos afios se tenia como costumbre muy
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generalizada, por cierto, que el hombre trabaje y la mujer se quede en el hogar cuidando
de los hijos, sin embargo, con el pasar de los afios esto fue cambiando, la mujer poco a
poco fue accediendo a derechos que antes no los tenia. En la actualidad, el derecho de

igualdad es mas notorio, ya que ahora son hombres y mujeres quienes trabajan.

Si bien es cierto, el derecho de igualdad entre hombres y mujeres se ha respetado en estos
ultimos afios, pero en el campo de la familia no sucede igual. Ya que al momento de cuidar
a los hijos no se respeta el principio de igualdad para que el padre tenga los mismos
derechos con la madre del menor en igualdad de condiciones, vulnerando asi el principio
constitucional del interés superior del menor, al discriminar al hombre para que también
tenga la custodia compartida del menor, al igual que la madre.

2.1.9 PatriaPotestad

La patria potestad son los derechos y obligaciones que tiene el progenitor aquien el

juez le haya otorgado dicho poder en la audiencia de juicio.

En el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) establece que: La patria
potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de
los padresrelativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentesal cuidado,
educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de

conformidad conla Constitucion y la ley. (Articulo 105).

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 106 numeral 2 establece que la
patria potestad se le otorgara a la madre en caso de no llegar a un acuerdo con el
padre, se le otorgara la tenencia a la madre, si el menor tiene menos de 12 afios, e
igual manera manifiesta en su numeral 4, que, si ambos progenitores demuestran que
son capaces en igualdad de condiciones de tener la tenencia del menor, se preferira a
la madre. Esto evidencia claramente una preferencia a la madre al otorgarle la patria
potestad y la tenencia del menor, vulnerando el principio de interés superior del

menor y el principio de igualdad.

Algunos autores que han escrito diferentes revistas y libros con respecto a la patria
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potestad, estableciendo lo siguiente:

“En la revision de la literatura, se han recogido diversos conceptos sobre la patria
potestad; donde se la define como el derecho y deber que tienen los padres de cuidar

de la persona y bienes de sus hijos menores.” (Reyes, 2010).

“De igual manera se define como un conjunto de derechos y deberes que la ley
confiere a los padres sobre sus hijos para asegurar el cumplimiento de las cargasque

les incumben respecto a su sostenimiento, educacion y crianza.” (Rodriguez,2014).

En este sentido, se hace hincapié en que, el sostenimiento, educacion y crianza
constituye un derecho de los padres, pero imponen al mismo tiempo obligaciones. Los
progenitores tienen el derecho decuidar y educar a sus hijos, pero al mismo tiempo

tienenla obligacion de hacerlo. (Lartiga, 2012)

Se entiende que la patria potestad es un derecho y un deber de los padres
que cuenta con una determinacién irrenunciable, intransferible eintrasmisible, que

se debe instituir en funcion del interés superior del menor. (Gonzales, 2014)

A pesar de que la patria potestad es una institucion de orden publico,
generalmente irrenunciable, pueden excusarse de su ejercicio los quetengan mas de
sesenta afios cumplidos o aquellos que, por mal estado de salud crénica, no pueden
atenderla debidamente. (Holguin, (2008)

Por tal razon, el precepto que define a la patria potestad implica no solo
derechos, sino que, principalmente involucra deberes que tienen como prioridad la
proteccion del menor; siendo incluso el Estado un inspector sobre la forma que se
ejerce la autoridad paterna y sancionador, debido la admision decorrectivos, inclusive
de orden penal para los padres que no cumplen debidamente sus obligaciones.
(Lasarte, 2011).

La mayoria de los autores definen a la patria potestad como los derechos y obligaciones
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que los padres deben tener con sus hijos, en crianza, desarrollo, salud, educacion,
bienestar, entre otros factores que hace que el nifio crezca en un ambiente sano. Sin
embargo, no mencionan sobre la individualidad y preferencia que se le da a la madre
como en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece en su articulo 106 numeral 2 y
4,

Dicho articulo menciona que la madre tiene la preferencia con el menor hasta la edad de
los 12 afios, si es que estos no han llegado a un acuerdo de quien tendré la patria potestad
y que después de los 12 afios, se le otorgara la patria potestad, al progenitor que demuestra
que tiene mejores condiciones de cuidar al menor de edad, sin embargo, en caso de que
los dos demuestren condiciones para cuidar al menor, también se le otorgara la patria
potestad a la madre. De tal manera que no hay una igualdad de derechos para que el padre
pueda tener el derecho de tener la patria potestad de su hijo.
2.1.10 Tenencia

La nocion de tenencia compartida surgié como una consecuencia del desequilibrio
de los derechos parentales en una cultura que desplaza al menor como centro de su interés,
dentro del contextode una sociedad de tendencias igualitarias. La nitida preferencia
reconocida a la madre para la tenencia, ya venia siendo criticada como abusiva y contraria

ala igualdad entre los géneros. (Alessio, 2005)

La Tenencia es la accion en donde ambos progenitores tienen que tener, ser responsables
por el cuidado de sus hijos. Pero, en la legislacion ecuatoriana solo se le concede la
tenencia a uno de los progenitores, el cual es el responsable del cuidado permanente hasta
que alcance la pubertad y pueda elegir con quien progenitor desea quedarse.

La crianza compartida posee el objetivo de garantizar a ambos Padres derechos
parentales, y asifacilitar la participacion paterna en las funciones y decisiones de crianza,
ademas de construir un facil y frecuente acceso al hijo por parte del Padre no tutor. Pero
por sobre todas las cosas, la crianzacompartida garantiza que los hijos no pierdan aninguno
de sus Padres bajo circunstancia alguna, poniendo de relieve en primer lugar, el interés

superior del nifio a contar con ambas personas y fortalecer el vinculo necesario para el
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desarrollo de la vida y personalidad de los hijos. (Ferrari y Zicavo, 2011).

La terminologia de tenencia es inadecuada, pues no se trata de una “ocupacion y
posesion actualy corporal de una cosa” sino que el vocablo “guarda”es el aceptado desde
cualquier angulo que se locontemple. La guarda, juridicamente tiene una mayor amplitud
que la mal denominada tenencia, aun cuando en la practica forense se los tenga como
sindnimos. La guarda, entonces, comprende el conjunto de derechos-funciéon que les
corresponde al padre y / 0 en su caso a la madre a tener corporalmente al hijo consigo, a
educarlo, a asistirloen las enfermedades, a su correccion, a su alimentacion, vestido y

coadyuvar a su correcta formacién moral y espiritual. (Veléz, 2007).

En el Ecuador, muchos nifios viven bajo la tenencia de la madre y no del padre. Es decir,
no existe una tenencia compartida, debido a las normativas que establece el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia. Sin embargo, también depende mucho de las parejas, de los padres,
compartir la tenencia de sus hijos en diferentes aspectos, pero generalmente no siempre

estan de acuerdo en compartir la tenencia del menor.

2.1.11 Custodia Compartida

Compartir la custodia significa formular un acuerdo a partir de las circunstancias
particulares de cada familia, para que hijas e hijos tengan los espacios necesarios, en
términos de calidad y cantidadque les permitan construir una identidad solida, intima y
equitativa con ambos padres,y que les facilite a los padres el ejercicio solidario y conjunto

de las labores de cuidado y crianza. (Restrepo, 2006).

La custodia Compartida es la Responsabilidad que le concede un juez a los progenitores
para que se hagan cargo de la tenencia de los hijos en igualdad de tiempo, obligaciones y
responsabilidad, para garantizar sus derechos establecidos en la Carta Magna. En la
Legislacion Ecuatoriana no existe la Custodia Compartida como tal, ya que ElI Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia en su articulo 106 numeral 2 y 4 que sefiala de la patria potestad
manifiesta que en caso de no llegar a un acuerdo se le concedera la patria potestad a la
madre. Por lo tanto, en el Ecuador existe la Custodia No Compartida que generalmente se

le concede a la madre, generando una vulneracion a los principios constitucionales.
27



La participacion parental en la atencion y cuidado delos hijos es una cuestion que
siempre importa apadres y madres, y particular y explicitamente, en elmomento de la
separacion ente ellos y después de lamisma. El patron de participacion de los padres y
madres en la crianza de los hijos no se resuelve en los grupos familiares de una vez por
todas, ni comoun modelo inamovible a lo largo del ciclo vital de lafamilia. La bdsqueda
de alternativas de distribucionde las Responsabilidades parentales genera conflictos
diferente indole en el devenir familiar. Esa busqueda exige negociaciones constantes que
tendran caracteristicas particulares segun cada momento. Segun las investigaciones
sociologicas, conductas y actitudes sociales respecto a la participacion de los padres en la
atencion de los hijosno se corresponden, pero los cambios sociales acontecidos en ese
ambito durante las ultimas décadas son evidentes. (Buenaventura, 2011).

La relacidén de ambos padres efectivamente genera un mejor crecimiento y desarrollo, ya
que, basandose en los ejemplos de los padres, a la crianza y los valores que se le otorga,
él tiene una forma de pensar diferente a la que tendria un nifio, donde sus padres estan

divorciados y no tiene una buena relacion con el menor.

En cualquier conflicto de custodia es crucial que no se pierda de vista la
importancia de tomar decisiones basadas en el mejor interés del menor y la importancia
de las relaciones con sus progenitores, pues las decisiones que se toman afectaran el
desarrollo de del nifio y/o adolescente, asi como la relacion familiar de varias maneras

cruciales durante los proximos afios. (Borda, 2008)

La participacion del padre y de la madre es importante para el crecimiento de los nifios,
nifias y adolescentes, ya que al faltar uno de ellos genera varios problemas psicolégicos
en el menor, por eso la Custodia Compartida, es importante despues de un divorcio o de
una separacion, en donde se debe salvaguardar los derechos del nifio por encima de los
derechos del padre o de la madre. Al no existir la custodia compartida en el Ecuador, para
gue tenga acceso a la custodia del menor, el padre debe demandar al progenitor custodio

argumentando que vive en situaciones de peligro para lograr obtener la custodia.

2.1.12 Ventajas de la Custodia Compartida.
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No se pone en duda la bondad de estas formulas de ejercer la custodia cuando son
fruto deldidlogo de la pareja, de una buena gestion de su ruptura y del consenso respecto
a lo que mas conviene para sus hijos. Pero el contexto judicial, de sancionar este tipo de
acuerdos, jse ocupa! De los casos en los que precisamente esas condiciones no estan
presentes, esto es, rupturas contenciosas en lascuales las partes han delegado en los jueces
su capacidad para buscar soluciones a sus disensos. Enparticular los asuntos que suelen
derivarsenos para valoracion, revisten alta conflictividad, y con frecuencia las parejas en
ellos inmersas no diferencian suficiente los planos marital y parental ymuestran actitudes
escasamente cooperativas. Por ello desde la perspectiva del psicélogo forense la custodia
compartida, en especial cuando se pretende convertir en la norma general, resulta
controvertida.La comunicacion aborda algunos de los dilemas psico legales que plantearia
la aplicacion diriamos “casi automatica” de esta formula en los litigios de custodia:
(Gonzales, 2013).

La custodia compartida es un tema que trae mucho interés en diversos autores, ya que
cada uno muestra sus puntos de vista, algunos a favor y otros en contra. Si bien es cierto
la custodia compartida es obligatoria, pero en el Ecuador no lo es. Ya que expresamente
establece la norma que se le da preferencia a la madre para que sea poseedora de los
derechos del menor hasta la pubertad. Sin embargo, el juez invita a las partes a que lleguen
un acuerdo, pero no de la custodia, sino del régimen de visitas, alimentos y todo lo que
conlleva las responsabilidades que ambos padres tienen con el menor. Ahora bien, si la
custodia compartida es obligatoria en el Ecuador, se deberia tener en cuenta los factores
de seguridad, ya que el nifio puede sentirse perjudicado con algunos de los padres,
entonces el juez tendria que considerar las condiciones de peligro en que se encuentre el

menor para otorgar la custodia a uno de los progenitores.

Las ventajas de que la custodia sea compartida, permitiran que los padres compartan de
forma equitativa e igualitaria todos los derechos, las obligaciones y responsabilidades que

los progenitores tienen con sus hijos en su etapa de crecimiento.

Siendo obligatoria la custodia compartida, de esta manera también se puede obtener una
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buena relacién como padres para que su hijo pueda crecer con una buena imagen de sus

padres, y no en conflictos como generalmente sucede.

2.1.13 Desventajas de la Custodia Compartida

No somos partidarios de un régimen de guarda y custodia compartida. No nos
imaginamos a la menor pasando una semana con el padre y otra con la madre, 0 un mes
con cada uno de ellos; desdeel punto de vista psicoldgico estamos seguros de queno seria
bueno para la hija, porque nunca llegaria a centrarse, por lo que esta solucién la
rechazamos de plano. (Morgan, 2017).

Si bien es cierto la Custodia Compartida es una forma de respetar el principio de igualdad,
el principio de corresponsabilidad parental, y el principio de interés superior del menor.
Sin embargo, los jueces consideran que no beneficia al menor, vivir una semana con el
padre y otra con la madre, porque no tendrian una forma de pensar centrada, al cambiar

de domicilio semana a semana por el cual rechazan la custodia compartida.

Bolivar en su articulo publicado en el Heraldo que tiene como titulo: Denuncianmaltrato
de nifio de 9 afios por parte de su padrastro, menciona que:

Un nifio de 9 afios le manifestd a su papa el pasado jueves a mediodia, que el
padrastro lo estabamaltratando, luego de que este le preguntara sobre las marcas en su
pierna izquierda y en su espalda, mientras que lo estaba bafiando para llevarlo al colegio.

Por eso fue hasta la casa donde el menor vivia junto a su madre, su padrastro y su
abuela materna y que esta ubicada en el sector Las Américas y lo llevo hasta Fredonia, en
el sector La Isla.

El pequefio fue abordado por su padre y trasinsistirle que le dijera qué le paso, este
le confesd a su papa que, su padrastro lo agredia constantementey que “a veces usaba
varitas de totumo, o de puyas para pegarme”, le dijo el menor a su papa.

Ademas de eso, expreso el nifio que en algunas ocasiones también lo tomaba del
cuello y lolevantaba para tirarlo en la cama. Y las marcas que delataron los presuntos

maltratos por parte del padrastro, fueron hechas segun el infante, con una correa de cuero
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mojada.
Una vez conocieron la version del caso, German se dirigié a la casa de la ex
compafiera sentimental y tras insultar a ella y a su nueva pareja,salié con direccion a la

Casa de Justicia de Chiquinquira para interponer el denuncio.

Y tras llevar al nifio hasta Medicina Legal para su valoracion, fueron hasta las
instalaciones dela Fiscalia para poner la respectiva denuncia por lasagresiones fisicas
sobre la menor edad. Su padre espera gque se haga justicia en torno a la situacion. (Bolivar,
2017)

Casos como estos existen muchisimos a nivel mundial, no solamente en el Ecuador. Nifios
que no quieren convivir con los progenitores, debido a que la pareja actual de su
conviviente, los maltrata, losagrede, losinsulta, losgolpea, ya sea del padre o de la madre.

Las desventajas de la custodia compartida segun algunos tratadistas podrian ser las

siguientes:

Maltrato psicoldgico, fisico y sexual por parte del padrastro o madrastra: Esta es una
de las desventajas de que la Custodia sea Compartida en el Ecuador, debido a que después
del divorcio o la terminacién de unién de hecho, cada pareja rehace su vida con otras
personas, dejando al nifio, nifia o0 adolescente, someterse a un régimen de visitas del
progenitor NO CUSTODIO, ocasionando que la pareja actual del progenitor CUSTODIO,
sienta repudio hacia el hijo de su conviviente, porque no quiere ver al padre de su hijo,
visitando el hogar donde él ahora vive, provocando también el rechazo hacia el menor,
maltratandolos, golpeandolos, insultandolos, agrediéndolos, incluso abusando fisica,
psicoldgica y hasta sexualmente de los nifios, que sufren y que muchos padres no estan
enterados por el miedo del menor a ser maltratados nuevamente o incluso ser amenazados

en que el dafio se lo va a hacer a algun miembro de la familia si ellos llegan a decir algo.

Es por eso que se debe integrar un programa de proteccion para que los nifios, sean
rescatados de la CUSTODIA, de estos malos padres, que maltratan y abusan, de aquellos

menores que por miedo a que los golpeen, prefieren guardar silencio en lugar de decir que
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su padrastro le estd maltratando, golpeando, acosando o abusando sexualmente.

Alienacion Parental: Otra de las desventajas de que la custodia sea compartida es la
alienacion parental. Es cuando el padrastro le prohibe a la madre del menor, que el padre
vaya a visitar a la familia, y si no hace caso el padrastro va a tomar represalias contra la
madre y contra el menor, el alejamiento total dispuesto por el padrastro a la madre para
que el progenitor custodia impida visitar a la familia. En pocas palabras la alienacion
parental es el odio que genera el progenitor custodio y su nuevo conviviente, a su hijo,
contra su padre, diciéndole cosas que lleguen al repudio hacia el progenitor no custodio
y para que de esa manera no pueda visitar a su hijo.

Costumbres disfuncionales: Otra de las desventajas de que la custodia sea compartida,
es no estar de acuerdo para que el menor viva con cada progenitor, turnandose las
semanas, porque las costumbres de los progenitores, son distintas, y no siempre llegan a
una totalidad de acuerdo por cuanto cada uno tiene su manera de educar a sus hijos y
tienen diferentes cosas que realizar en sus labores diarias. Cosas que para un padre esta
mal visto y para el otro progenitor esta bien como, por ejemplo: La hora en que tiene que
levantarse o acostarse el menor, pueda que para un padre le guste que su hijo se duerma
temprano, sin embargo, el otro padre le permite quedarse hasta largas horas de la noche
viendo television, entonces cuando el nifio, no hace caso, el progenitor no custodio lo ve
como un acto de indisciplina. De esa manera lo que para uno esté bien, para el otro es un

acto de indisciplina.

Economia: El factor monetario o econdémico de los ingresos, de uno o de ambos
progenitores, es otra de las desventajas de que la custodia sea compartida, ya que por la
economia que esta atravesando el mundo, ambos progenitores no cuentan con los recursos
necesarios para aportar de igual forma a las necesidades que requiere ese nifio, nifia o

adolescente.
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2.1.14 Formas de Custodia Compartida

Campuzano Tome, menciona que no esta de acuerdo que el menor tenga que vivir cada
semana con unos de los padres y que no se deberia considerar en qué lugar de residencia
vivira el menor, ya que la custodia compartida trata de que el menor pueda compartir de
ambos padres, y asi conseguir una disponibilidad de tiempo, espacio y economia que

puedan tener los padres.

Los elementos de la custodia compartida que los progenitores deberan tener en cuenta

para estar con sus hijos podrian ser los siguientes:

e Tiempo de los padres: La disponibilidad de tiempo que posean
los dos progenitores para que estos puedan llegar a un acuerdo de
compartir la custodia del menor.

¢ Distancia del domicilio de los padres: EIl domicilio de los padres
no debe ser de otro canton o provincia.

e LaEconomia que cada progenitor posee: Los ingresos que posee
cada progenitor para que puedan ser adquiridos en igualdad de
condiciones para el beneficio del menor

e La edad de los hijos: A partir de los 5 afios, la custodia sera
compartida.

e Horario de la escuela de sus hijos y su ubicacion: Los
progenitores llegaran a un acuerdo para que puedan dejar y recoger
a sus hijos en los centros educaciones, en igualdad de tiempo

Todos estos elementos se deberian tomar en cuenta para que la custodia sea compartida

tanto para lamadre y el padre y la forma de custodia compartida serian las siguientes:
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2.1.14.1 Custodia Compartida Sincronizada

Segun el tratadista VVasquez Iruzubieta establece que este tipo de custodia es importante
para que los padres tengan una buena relacion para que los hijos sean los unicos
beneficiados, ya que con este tipo de custodia compartida sincronizada, el nifio seguira
viviendo en el domicilio que siempre ha vivido, pero a la vez también puede seguir
conviviendo con su padre y su madre y por eso es necesario que los padres tenga una
madurez adecuada y psicolégica para que el menor pueda percibir ese amor y carifio de
sus padres.

2.1.14.2 Custodia Compartida permanente de los hijos en
el hogar.

Este tipo de custodia, consiste en que los padres se alternen para convivir con el menor
sin que este se mueva de su domicilio, asi evitar que el nifio, nifia 0 adolescente conviva

una semana con el padre y otra con la madre.

En este caso, son los padres los que cambiarian de domicilio periddicamente y de esa
manera no perjudicar al menor y que estos salgan beneficiados, y asi no sé vulneraria

ninguno de los derechos tanto del nifio como de los padres

Pero esta forma de custodia compartida exige una responsabilidad a los padres tanto en el
cuidado de sus hijos, como en la economia, ya que, si bien es cierto esto beneficiaria a los
nifios, pero perjudicaria un poco a los padres, ya que obliga a tener una economia
suficiente, ya que cada padre deberia tener una casa, en el tiempo que no convivan con
sus hijos.

Pero esta forma no resultada beneficiosa porque la economia ecuatoriana, no es tan buena

para mantener este estilo de vida, es una economia pobre.
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2.1.14.3 Custodia Compartida sin lugar de tiempo de los
padres

En este tipo de custodia obliga a que el menor conviva con unos de los padres, ya que el
otro necesita extraer recursos econoémicos para asi contribuir con los gastos que genera
tener un hijo.

En este caso el nifio vivird con unos de los progenitores que no esté trabajando, mientras
el otro tal vez no coparte el tiempo, pero siempre es responsable de las necesidades y

obligaciones que su hijo representa.

2.1.15 Aspectos que el juez debe tomar en cuenta al momento de
otorgar la custodia compartida y respetar la aplicacion de la

norma

Es por ello que, la reforma deigualdad de condiciones para los padres en elejercicio
de la tenencia compartida, debe considerar el interés superior del nifio como el centro de
la legislacion al momento de evaluar los escenarios que podrian derivarsede las relaciones
entre padres e hijos, y entreambos padres como elementos del ejercicio de la patria
potestad. (Vega, 2015)

Los jueces deben tomar en cuenta que el centro de atencion en materia de nifiez y
adolescencia son los nifios, no los padres, por ende, la custodia compartida se debe
considerar con el interés superior del menor y aplicar las diferentes formas de custodia

compartida mencionada anteriormente para que este pueda salir beneficiado.
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2.1.151 La edad de los nifos.

Para que el juez pueda otorgar una custodia compartida primero tiene que considerar la
edad del nifio o de la nifia, ya que el menor necesita del apoyo total de su madre, durante
los primeros 5 afios de vida, para que, se ocupe de su vestuario, de su alimentacion, de
sus medicinas, cuando se encuentre enfermo. Cosas que solo la madre puede atender las
necesidades de su hijo o hija, hasta ellos estén fisicamente confortables, y de esa manera

ambos tengan el derecho de compartir la custodia en igualdad de condiciones.

2.1.15.2 En divorcios de mutuo acuerdo

En los divorcios de mutuo acuerdo el juez debe considerar mucho al momento de otorgar
la custodia de los padres, que ambos progenitores estén de acuerdo en compartir en
igualdad de tiempo, condiciones y economia para con sus hijos y las responsabilidades

(ue este genera.

2.1.15.3 En divorcios Controvertidos

En los divorcios controvertidos, donde siempre hay una disputa por quien se queda con el
menor, el juez tiene que ser muy rigoroso y exigente en respetar la norma, en otorgar la
custodia compartida fijando un tiempo en igualdad forma tanto para la madre y como para
el padre y asi evitar que la tenencia y la custodia este permanente con uno de los

progenitores que este caso es la madre.

Solo en caso de que el menor esté en peligro, se le otorgara la custodia a uno de los
progenitores, pero los jueces deben ser detallados y percibir si el menor no esté inducido

con el sindrome de alienacion parental.
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La madre debe primero prevalecer, el amor materno, por encima de esa relacion
sentimental por otra persona, darle la importancia o espacio que su hijo requiere, porque
si la madre no pone sus limites, ahi el padrastro va a abusar al menor. Para que exista

custodia compartida, debe prevaler el amor de madre hacia el hijo.

2.1.154 En disolucion de unién de hecho

Lo mismo que en los divorcios controvertidos, solo que en este caso los padres no estarian
casados, pero los jueces deberian aplicar la misma norma para que el menor no sea el
perjudicado

2.1.16 Criterios que el juez debe tomar en cuenta para otorgar la
custodia compartida.
El juez al momento de otorgar la custodia compartida debe tomar en cuenta ciertos

aspectos:

Economia de los padres: Que la Economia de los padres sea proporcionada en
igualdad de condiciones.

e Acuerdo de los padres: Que los padres estén de acuerdos en los dias y horas en
que se dividiran la custodia.

e Domicilio de los Padres: Que el domicilio de los padres sea dentro del canton
donde residen.

o Estabilidad laboral de los padres: Que los padres demuestren que tienen ingresos
suficientes para las necesidades que requiere el menor.

e Disponibilidad de tiempo de los padres: Que ambos progenitores consten con el
tiempo necesario para compartir la custodia.

e Declaracion del menor en las audiencias de juicio.: El juez debera escuchar la
opinion del menor para comprender la situacion de como vive con sus
progenitores.

Para que el juez pueda otorgar una custodia compartida el juez debe considerar estos

aspectos, ya que no siempre los padres manejan la misma, economia, tiempo,
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Responsabilidad y obligaciones, por ende, al momento de otorgar la custodia debe
escuchar a ambas partes para saber como desean compartir estas responsabilidades.

Ahora bien, de todos los aspectos ya mencionados el uGltimo es uno de los mas
importantes La Convencion sobre los Derechos del Nifio. (Convencion sobre los Derechos
del Nifi0,1989), expresa: Tanto el derecho nacional como internacional sostienen que es
obligacion y deber deljuzgador escuchar a los nifios, asi lo sugiere la Organizacion de las
Naciones Unidas en la ficha técnica No. 2-12 de la Convencion de los Derechos del Nifio,
que, al respecto, sefiala que el menor tiene derecho a la expresion cierta de sus opiniones y

puntos de vista en reunion y relacioncon las demas personas de su entorno.
El Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. (2014) expresa:

Del mismo modo, el derecho nacional, al momento de referirse al principio supra
constitucional del interés superior del nifio, sefiala que nadie podré invocar dicho principio
contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinién del menor involucrado que
esté en condiciones de expresarla. (Articulo 11-12).

La opinién del nifio es muy importante para que los jueces al momento de otorgar la
custodia a los progenitores, determinara en qué condiciones se encuentra el menor, siesta
bien de salud, fisicamente, psicol6gicamente, si lo tratan bien, si no sufre necesidades
economicas, etc.... De esta manera al escuchar a los nifios los jueces emiten un veredicto
basandose en lo que dicen, pero deben tener mucho cuidado, ya que en muchas ocasiones
los nifios son manipulados para que den una version despectiva de su otro progenitor y de

esta manera hacerle pensar al juez que no es buen padre para tener la custodia del nifio.

Para esto es necesario la intervencion de él o la trabajadora social, quien es la que se
encarga de visitar el domicilio de ambos progenitores para verificar en que condiciones
viven los nifios, con los padres, si cuentan con las necesidades que un nifio debe necesitar
en su hogar, también es importante la intervencion de él o la psicéloga para que pueda
entrevistarse personalmente con el nifio y los padres y asi comprobar si esta siendo

maltratado, o agredido por algunos de sus progenitores u algun tercero.
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2.1.17 Compilacion de sentencias de los jueces en materia de
familia donde evidencia la inaplicabilidad del derecho de
corresponsabilidad parental y su vulneracion al principio

de interés superior del menor.

En Ecuador en los Gltimos afios, se ha presenciado una problemética enorme en los
juzgados de materia de familia, ya que son muchos los casos en donde se ha podido
apreciar la injusticia por ciertos operadores de justicia, al otorgarle la tenencia y la
patria potestad a la madre, cuando el padre también estd preparado para tener la
tenencia y tiene igual o mejores condiciones econémicas para darle una mejor vida a
su hijo o hija que con la que tiene con la madre, sin embargo los jueces de familia,
amparado en lo que establece el articulo 106 del cédigo de la nifiez y adolescencia el
cual es inconstitucional, contrario al principio de corresponsabilidad parental yvulnera
al principio de interés superior del menor, no aplican de forma correcta el derecho de
corresponsabilidad parental y esto se evidencia en las siguientes sentenciague mostraré
a continuacion.

Proceso: de TENENCIA Proceso # 09209 -2018-5609 ACTOR: EDWIN SATLIN
CARPIO SANCHEZ, DEMANDADO: KATHERINE MELINA SANCAN PIN
SEGUNDO JUAN AMAGUARNA SATAN, KATTY JANETH TIGUA SANCHEZ
REPRODUCION DE LA PRUEBA PARTE ACTORA copia de la fotografia donde se
aprecia laceraciones por ciada en la cara de mi hijo, copia de fotografia donde demuestra
la insalubridad en la ufias, test psicolégico de mi hijo, recetas y consulta médicas,
fotografia de mi hijo con escoriaciones en su cuerpo, certificado médico otorgado por el
centro de salud, solicitud de cuenta del Departamento técnico de la Unidad judicial para
que realice la investigacion pertinente, pericia de la trabajadora social Prueba testimonial
DECLARACION DE PARTE DEL SENOR ACCIONANTE SENOR EDWIN SATLIN
CARPIO SANCHEZ.- Solicitamos la tenencia de mi hijo no se encuentra viviendo en un
entorno familiar adecuado, la madre no lo cuida bien, la sefiora KATHERINE MELINA SANCAN
PIN tiene dos hijos, quiero vivir su vida con el nifio, desde chiquito lo han dejado en otra casa porque
lo sefiores se habian ido de viaje, yo vivo a cuatro cuadras donde vive la madre, el cuidado es de

parte y parte, mi hijo tiene una conducta sexual diferente, los hermanode ella consumen droga
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DECLARACION DE PARTE DE LA SENORA DEMANDADA KATHERINE
MELINA SANCAN PIN lo que le molesta al sefior porque yo lo demande por pensién de
alimentos, yo trabajo cuido a dos nifios en un consultorio, tengo que trabajar, mi hijo lo
cuida mi mama, no le pido na el, no me danada, lo que él le moleta que quiere tener al
nifio para ni pasar alimentos, en la épocainvernal hace mucho calor, cuando lo, conoci era
el consumidor de droga tuvieron enun centro de rehabilitacion de un hijo, yo cuido 2 nifio
y lasefiora no me dice nada lasvista son cuando él tiene libre Alegato final de la demandada
efectivamente queda demostrado que no existe ningun factor de riegos,, laaccion planteada
de conformidadcon el art 118 no tiene asevero legal, por lo que sefiora juez solicito se
declare sin lugar la demanda planteada, asi como el equipo técnico recomienda que el nifio
siga con su madre 5.-RESOLUCION DE LA JUEZ Es revisado la prueba de ambas partes
son pruebas con la sana critica, en cuantos a los testigos me dicen gue estan bien, contodas
los antecedente, le hago un llamado para que para que declinen de tanta demanda, en este
estado declaro sin lugar la demanda de tenencia propuesta por el sefiorEDWIN SATLIN
CARPIO SANCHEZ en contra de la sefiora KATHERINE MELINA SANCAN PIN, se
le advierte si el nifio le pasa algo sera responsable penaly civilmente la madre y la abuelita
que la partes reciban terapias Psicolégica en el Centro de salud mas cercano de su

domicilio.

En este caso se puede evidenciar que el padre es quien solicita la tenencia de su hijo por
que ha logrado presenciar que su hijo no se encuentra bien de salud, que tiene golpes, no
esta bien cuidado, ha presentado testigos que certifican que la mama no lo cuida de buena
manera, se ha presentado un informe del departamento psicoldgico donde manifiesta que
el nifio tiene problemas, no se le ha tomado la version al menor para que le haga saber al
juez que es lo que tiene, que le estd pasando o con quien se quiere ir a vivir, esto
evidentemente existe una vulneracion al principio de interés superior del menor, por
cuanto no se esta respetando los derecho del nifio y se esta ignorando completamente el
derecho de corresponsabilidad parental al otorgarle la tenencia del menor a la madre a

pesar de las condiciones que esta viviendo.

1) N. Proceso: 09209-2018-05987 Divorcio por, el sefior JORGE LUIS CASTRO
MOREIRA, para demandar en juicio de DIVORCIO POR CAUSAL a la sefiora

ROCIO FERNANDA PILAY PONCE. FUNDAMENTOS DE HECHO:
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“...Voluntariamente decidi abandonar mi hogar formado con la demandada y me
mude a un pequefio departamento, Durante nuestro matrimonio procreamos hijos tres
hijos que responden a los nombres de Maria Fernanda, Jorge Alfonso y Salma Isabel
Castro Pilay, la primera mayor de edad y los dos ultimos de 16 y 14 afios de edad en
su orden. Al respecto de los hijos procreados en comun por los conyuges, dado que al
establecerse el divorcio se debe también dejar establecido la situacion socio
econdmica de los hijos menores de edad procreados dentro del matrimonio, se hace
mencion lo sefialado por la Constitucion de la Republica del Ecuador, que regula en
el Art. 69. “1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el
padre estardn obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo
integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos en particular cuando se
encuentren separados de ellos por cualquier motivo.”; esto en relacion de lo previsto
en el Art.102 del Coédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, que sefiala. “Los
progenitores tienen el deber general de respetar, proteger y desarrollar los derechos y
garantias de sus hijos e hijas. Para este efecto estan obligados a proveer lo adecuado
para atender sus necesidades materiales, psicoldgicas. Afectivas, espirituales e
intelectuales...”. Debiendo tener en claro que el derecho de alimentos subsiste a un
en los casos que el alimentado y el obligado convivan bajo el mismo techo. En tal
sentido, es indudable que se debe hacer prevalecer las garantias y derechos
constitucionales de los cuales gozan los nifios, nifias y adolescentes; pues tanto el
padre y la madre son responsables directos del cuidado, crianza, educacion,
alimentacion desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, y
mas aun cuando por alguna razon o circunstancias no estan juntos para compartir
responsabilidades propias de los progenitores y de la vida cotidiana de sus vastagos.
En vista de ello acogiendo la propuesta del actor y estando de acuerdo la curadora Ad-
liten, en representacion de los adolescentes, se considera que la tenencia quede con la
madre, las visitas sean abiertas para el padre y que el actor cancele la pension mensual
de doscientos dolares, por cuanto lo sefialado no transgrede las normas expresamente
establecidas en las leyes que rigen el derecho de familia, arts. 44, 45 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador en relacion con los articulos Imnumerados 4, 5, 9, 16 del
Cadigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia. En relacion a los hijos procreados
dentro del matrimonio se RESUELVE: Los adolescentes JORGE ALFONSO vy
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SALMA ISABEL CASTRO PILAY quedan bajo el cuidado y tenencia de su madre
la sefiora ROCIO FERNANDA PILAY PONCE; Las visitas quedan abiertas para que
el padre pueda departir con sus hijos cuando ha bien lo considere y colabore con el
desarrolle general e integral de sus hijos.- Se fija como pension alimenticia la cantidad
de 200,00 ddlares mensuales méas beneficios de ley, que el sefior JORGE LUIS
CASTRO MOREIRA, debera cancelar a favor de sus hijos los primeros cinco dias de
cada mes. La madre de los menores a la brevedad posible presente copia de la libreta
bancaria de ahorros para que sea vinculada al SUPA, y por ende el Pagador de esta
Unidad Judicial asigne el codigo respectivo para el depdsito y cobro de pensiones
alimenticias establecidas.

En este caso se puede evidenciar claramente que el juez amparado en los articulos
Imnumerados 4, 5, 9, 16 del Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia. Le otorga la
tenencia de los hijos a la madre, sin mencionar en ningin momento el articulo 100 que
habla del derecho de corresponsabilidad parental, vulnerando esta manera el principio de
igualdad establecida en la constitucion, ya que se puede observar que le otorgar la tenencia
a la madre porque asi lo establece el cddigo de la nifiez y la adolescencia ignorando la
constitucién y los tratados internaciones que protegen el interés superior del menor, ya
que de esta forma se lo esta vulnerando porque al mantener un régimen de preferencia
materna en los nifios se impiden que los padres y las madres gocen de los mismos derechos
y obligaciones frente a sus hijos, por ende al no cumplirse la corresponsabilidad parental,
el articulo 106 numerales 2 y 4 del cddigo de la nifiez y adolescencia es discriminatorio y

consecuente inconstitucional.

No. Proceso: 09209-2018-05979 en la cual las partes arribaron a un acuerdo respectoa las
visitas de los nifios IAN JEREMY MOROCHO URINA Y IBRAHIM ZADQUIEL
MOROCHO URINA: PRIMERO.- RESUELVE: Aceptar el compromiso arribado por las
partes, esto es en respetar el acuerdo contemplado en elacta de mediacion No. 1132-2016,
donde se regula las visitas a favor de los nifios IANJEREMY MOROCHO URINA Y
IBRAHIM ZADQUIEL MOROCHO URINA, de la siguiente forma: cada quince dias,
los fines de semana, el padre de los menores el dia sabado recogera a sus hijos en el hogar
materno a las 09HOO y los retornara a las 18H00. Asi mismo, el dia domingo, el padre
recogera a sus hijos en el hogar maternoa las 09HOO0 y los retornara a las 18HO00. Tanto las
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entregas como reintegros de los nifios, seran entre las partes y el lugar de encuentro sera
en el domicilio materno, ubicado en el cerro del Carmen, Calle Romulo Salazar, entrando
por la torre de CNT,séptima casa, de esta ciudad de Guayaquil. En caso de presentarse
algun inconveniente, para que uno de los padres pueda efectivizar este horario, lo
comunicard por via telefonica o personal a la otra parte con previa anticipacion. Las partes
se comprometen a velar por el bienestar integral de los menores, mientras cadauno de ellos

los tenga bajo su responsabilidad.

En este caso se puede evidencia lo que pasan en Ecuador con los problemas de familia,
ya que después del divorcio, las parejas se separan, la madre se queda con los hijos y el
padre es el que estd obligado a pasar una cantidad de dinero econémico y someterse a un
régimen de visitas, el cual muchas madre no hacen cumplir y lleva a un juicio de
regulacion de visitas en el que terminan acordando nuevas fechas para las mimas,
causando vulneracién al derecho de corresponsabilidad parental y el derecho de igualdad,
porque no hay igualdad entre padres de familia con los hijos al momento de tener la
custodia de quien se debe quedar el menor, se estan vulnerando los derechos de
corresponsabilidad parental y el de los menores porque se les hace un dafio al no tener a
ambos padres en igualdad de tiempo y condiciones, sometiéndose al régimen de visitas
que queda establecido. Si existiera la custodia compartida como muchos paises ya la estan
aplicando, en un juicio se estableceria todos los acuerdos en igualdad de condiciones tanto
para el padre como para la madre de cémo deben cuidar al hijo de forma equitativa,
dividiendo, dias, horas, momento, economia, todo de forma igualitaria, y el que no cumpla
pues se le quita la custodia y se somete a un régimen de visitas, pero ya no tiene derecho
a la custodia compartida a menos de que demuestre ser apto para hacerlo.
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2.2 Marco Conceptual

ABUSO: Abuso es la inflexion de algun tipo de dafio que puede ser tanto fisico como
psiquico y que, generalmente, tiene lugar y razon de ser gracias al poder que la persona
que provoca o materializa el abuso tiene sobre aquella a la cual se lo produce, ya sea por
una superioridad material que lo protege y le da esa fuerza sobre el otro, o bien por la

sistematica amenaza de que algo malo le va a ocurrir si no accede a ese accionar abusivo.

https://www.definicionabc.com/general/abuso.php

AFINIDAD: La afinidad consiste en tener ciertas cosas, animales o seres humanos,
caracteristicas comunes, siendo la afinidad total, una perfecta igualdad, que permite una
total coincidencia. Entre las personas nunca existira una afinidad total, pues cada uno

tiene su propia esencia y personalidad que lo convierte en uno y dnico.

https://deconceptos.com/general/afinidad

ALIENACION PARENTAL: La tipificacion de la alienacion parental que se sugiere
con el presente proyecto en nuestro ordenamiento juridico es una forma objetiva de aplicar
el principio en mencion, es un paso adelante en la busqueda del bienestar de los nifios,
nifias y adolescentes, cuyos padres decidieron separase, debido a que invita a los hijos a
continuar manteniendo vinculos con las dos ramas familiares, aspecto esencial en su
desarrollo; sean cuales fueren las relaciones entre los padres, el hijo necesita querer a su
padre y a su madre, para desarrollarse emocionalmente en buenas condiciones.
(Valdiviezo, 2017, pag. 19).

CORRESPONSABILIDAD PARENTAL: La corresponsabilidad es un concepto
juridico relativamente reciente, en el Derecho familiar, que se ha desgajado de la
corresponsabilidad parental para explicar la continuidad del ejercicio conjunto de
derechos y deberes parentales. (https://books.google.com.ec/books?isbn=8491480749)

CUSTODIA: Accion de custodiar. (Cabanellas, 2011).

DIVORCIO: El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud

para contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Codigo. De
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igual manera no podra contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en que se
ejecutorio la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallose produjo en
rebeldia del conyuge demandado. Estas prohibiciones no se extienden al caso en que el
nuevo matrimonio se efecttia con el dltimo conyuge. (Congreso Nacional,2005).

FAMILIA: El estudio de la familia ha sido abordado por diferentes ciencias a partir
de las particularidades de cada una de ellas y de sus intereses especificos El estudio de
los grupos familiares como elementos y eslabones del sistema social, permite estudiar la
familia no por lo que es en si, sino en relacion con la totalidad. (www.medisucior.sld.cu
» Inicio » Vol. 6, num. 1(2008).

FILIACION: La filiacion es el vinculo que une al hijo con sus progenitores, relacion
que despliega una serie de derechos y obligaciones. Hay que tener en cuenta que la

filiacion juridica y bioldgica no tiene por qué coincidir.

https://www.conceptosjuridicos.com/filiacion/

INTERES SUPERIOR DEL MENOR: EI interés superior del menor es un derecho
subjetivo de los nifios y un principio inspirador y fundamental de los derechos de los que

son titulares, que posee un propdsito protector de los menores debido a su especial.

www.redalyc.ora/pdf/4027/402744477004.pdf

NINO: El nifio no es solamente una persona sino un concepto, en el hecho que toda cultura
tiene su propia idea y expectativa particular del nifio. De este modo, el concepto delnifio en
una cultura motivada por la adoracion a los ancestros es radicalmente diferente alconcepto
de la cultura actual. El nifio nace en una cultura y es amado y honrado en tantoque cumple

las expectativas de esa cultura.

http://contra-mundum.org/castellano/rushdoony/Concept Child.pdf

PERSONA: La persona para el derecho es, en suma, aquel ser inteligente y libre que
ostenta un dominio sobre si mismo y sobre sus actos, en cuanto es considerado
protagonista esencial de la vida del derecho y centro en torno al cual se construye y
estructura el ordenamiento juridico. En pocas palabras: el ser humano mirado desde el

prisma juridico.
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PUBERES: Quien ha llegado a la pubertad/ edad en la que se supone a la persona humana

con aptitud fisiologica para concebir o procrear. (Cabanellas G., 2011)

Régimen de visitas: El régimen de visitas, tras una separacion o divorcio con hijos
menores, constituye un derecho y a su vez una obligacion para el progenitor que no ha

obtenido la guarda y custodia de su hijo o hijos.

https://www.conceptosjuridicos.com/regimen-de-visitas/

TENENCIA: La mera posesion de una cosa; su ocupacion corporal y actual.
La Tenencia es la accion en donde ambos progenitores tienen que tener, ser

responsablespor el cuidado de sus hijos. (Cabanellas G.,2011).

PATRIA POTESTAD: Conjunto de derechos, poderes y obligaciones conferidos por la
ley a los padres para que cuiden y gobiernen a sus hijos desde la concepcion hasta la
mayoria de edad o la emancipacion, asi como para que administren sus bienes en igual
periodo. (Ossorio, 1973).
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2.3 Marco Legal

2.3.1 Constitucion de la Republica del Ecuador.

Constitucion de la Republica del Ecuador del (2008), Todas las personas son iguales
y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podré ser discriminado por
razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad degénero, identidad cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia,filiacion politica, pasado judicial, condicién socioecondmica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otradistincidn, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goceo ejercicio de los derechos.
La ley sancionara toda forma dediscriminacion. El Estado adoptara medidas de accién
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacion de desigualdad. (Art.11)

Constitucion de la Republica del Ecuador del (2008), “El Estado, la sociedad y la
familia promoveran de formaprioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes,
y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior
y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas™ (Art. 44)

Constitucion de la Republica del Ecuador del (2008), El Estado promovera la
corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes y

derechosreciprocos entre madres, padres, hijas e hijos” (Art. 69)

Constitucion de la Republica del Ecuador del (2008), “Son deberes y
responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la

Constituciony la ley:

16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es
corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcién, y correspondera también a las

hijas e hijos cuandolas madres y padres lo necesiten” (Art. 83)
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en los articulos ya mencionados con
anterioridad, reconoce a la familia como un factor importante para el desarrollo de la
sociedad y de la cultura ecuatoriana. Y dentro de la constitucion también menciona la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y las garantias que estos
tienen para que esos derechos no se vean vulnerando, salvaguardando siempre el principio
de interés superior del menor, es por eso que el estado aporto ciertas medidas de
proteccion, para protegerlos de todos peligro y violencia que ellos puedan tener en el
lapso de su nifiez, asi mismo menciona que son deberes y responsabilidades de los padres
proteger y cuidar a sus hijos en educacién, salud, vivienda entre otros factores que aporten
al desarrollo de estos. Y por ultimo y no menos importante nos habla de los derechos de
igualdad que todos ciudadanos deberia tener, sin discriminacion alguna, y en materia de
nifiez es muy importante, ya que no se estaria respetando este principio constitucional al

no tener una custodia compartida del menor.

2.3.2 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y Nifia,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidad el
20 de noviembre de 1989.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y Nifia,adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989°’Los
Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en sucaso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del

nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio. ** (Art.18).

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y Nifia, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Establece de una
forma general e internacional, los derechos y garantias que los nifios deben tener, para la
proteccién de sus derechos y que estos no sean violentados.Nos habla que tanto como el

estado, como los padres son los responsables de garantizar y proteger los derechos de los
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nifios, para que estos, crezcan en lugares donde puedan desarrollarse y no sufran

necesidades alguna ni violencia por algunos de los progenitores.

2.3.3 Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (2014); Es deber del Estado, la sociedad
y la familia, dentro de sus respectivos ambitos, adoptar las medidas politicas,
administrativas, econdémicas, legislativas, sociales y juridicasque sean necesarias
para la plena vigencia, ejercicio efectivo,garantia, proteccion y exigibilidad de la

totalidad de los derechos de nifios, nifias y adolescentes (Art.8)

Caodigo de la Nifiez y Adolescencia (2014); El interés superior del nifio es un
principio que estd orientado a satisfacer el ejercicioefectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
administrativasy judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar
sus decisiones y acciones para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberesde nifios, nifias y adolescentes, en la
forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacién dela presente Ley.
Nadie podra invocarlo contra norma expresa ysin escuchar previamente la opinion del

nifo, nifia o adolescente

Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (2014); Corresponsabilidad parental. -
El padre y la madre tienen iguales responsabilidades en la direccion y
mantenimiento del hogar, en el cuidado, crianza, educacion,desarrollo integral y

proteccidn de los derechos de sus hijos ehijas comunes. (Art.100)

Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (2014); Reglas para confiar el ejercicio
de la patriapotestad.1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que

ello no perjudique los derechos del hijo o hhija”
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2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos
es inconveniente para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria
potestaddelos que no han cumplido doce afios se confiara a la madre, salvo
que se pruebe que con ello se perjudica los derechos dhijo o la hija;

3.- Tratandose de los hijos o hijas que han cumplidodoce afios, la
patria potestad se confiard al progenitorque demuestre mayor estabilidad
emocional ymadurez psicoldgica y que estén en mejores condiciones de
prestar a los hijos e hijas la dedicacion que necesitan yun ambiente familiar
estable para su desarrollo integral;

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira
a la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija;

5.- En ningln caso se encomendara esta potestad al padre o madre
que se encuentre en alguna de las causales de privacion contempladas en el
articulo 113; y,

6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el
ejercicio de la patria potestad,el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las
reglas generales.

La opinion de los hijos e hijas menores de doce afios,sera valorada
por el Juez, considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los
adolescentes sera obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente

perjudicial para su desarrollo integral. (Art. 106)

Hablar de nifiez dentro del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, es muy amplio, ya que la
razon por la que existe este codigo es por los nifios y para proteger y garantizar sus
derechos. Ahora bien, dentro del primer bloque de articulos en los que hace referencia a
los derechos, y garantia que tiene los nifios por parte del estado y de sus padres para que
estos no sean vulnerados ni violentados y asi garantizar que se respete el principio de
interés superior del menor, debemos mencionar que los nifios tienen la prioridad absoluta
al momento de definir cualquier conflicto entre sus progenitores, brindandole proteccion
en cada momento y lo méas adecuado para que el nifio tenga una vida sana, asi mismo el
nifio tiene derecho a conocer y a compartir con ambos padres como lo mencionael articulo

21, tiene derecho a convivir con una familia que le dé un ambiente de paz y no de
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problemas. El estado se encargara de proteger sus derechos y preservar el principio de
interés superior del menor como lo menciona el articulo 11 del codigo de la nifiez y

adolescencia

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia no solo nos habla de los nifios y sus derechos que
deben ser protegidos por el estado y los progenitores, sino también nos habla del derecho
que tiene los padres con sus hijos, asi mismo sus derechos y obligaciones, pues si bien es
cierto son deberes y obligaciones de los progenitores estar siempre al tanto del bienestar
de sus hijos, en educacién, salud, alimentacion, bienestar, desarrollo y crecimiento, no
basta simplemente compartir mensual una cantidad de dinero, sino también son
obligaciones de los padres estar pendientes todo momento de sus hijos, asi como lo
establece el articulo 29, 101 y 102 del cédigo de la nifiez y adolescencia. Pero de la misma
forma que existe deberes y obligaciones de los padres con sus hijos, también se vulnera
los derechos de uno de los progenitores en el articulo 100 la corresponsabilidad parental,
donde establece que tanto la madre, como el padre tienen igual de responsabilidad en el
cuidado, la crianza y educacion de los hijos, ya que no se cumple en la practica, debido a
que el juez le otorga la patria potestad, tenencia y custodia a la madre, asi lo establece el
articulo 106 numeral 2 y 4 donde menciona que se la una preferencia a la madre con los
hijos, discriminado al padre a no ser duefio de la custodia de sus hijos y vulnerando el
derecho de corresponsabilidad parental y vulnerando el principio constitucional de
igualdad, al dejar que el padre se limite a un horario de visitas semanalmente y a un pago

mensual de alimentos.

2.3.4 Cadigo Civil.

Cadigo Civil (2015) La patria potestad es el conjunto de derechos quetienen los
padres sobre sus hijos no emancipados. Los hijosde cualquier edad, no emancipados, se

Ilaman hijos de familia; y los padres, con relacion a ellos, padres de familia. (Art.283)

El Codigo Civil en concordancia con el Codigo de la Nifiez y Adolescencia manifiestan lo

mismo, y eso consiste en que a la madre se le otorga el cuidado de loshijos impuberes,
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mientras al padre solo se le asigna una pension de alimentos mensual y un régimen de visitas
periédicamente establecido, nuevamente vulnerando el principio de interés superior del

menor y el principio de igualdad establecidos en la constitucion.

2.3.5 Cdbdigo Orgénico General de Procesos.

Cadigo Organico General de Procesos (2016); Procedencia. Se tramitaran por el
procedimiento sumario: El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la
determinacion de alimentos o el régimen de tenencia y de visitas para las y los hijos
menores de edad o incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio o la terminacion
de la unién de hecho. (Art. 232

En el Codigo Organico General de Procesos establece los casos que se realizan en
procedimiento sumario y en el articulo 332 numeral 4 especificamente detalla los casos de
divorcio contencioso, alimentos, tenencia y visitas que se llevaran a cabo con los requisitos

de la demanda que establece el articulo 142 del Cédigo Organico General de Procesos.
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2.3.6 Legislacion Comparada

POSTURAS EN LATINOAMERICA.

Entre los paises de Latinoamérica que mas precautelan el interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes como principio fundamental en sus leyes se encuentran,
México, Bolivia, Republica Dominicana. A continuacion, se explicara de qué manera cada
uno de estospaises ha incorporado en su legislacion el interés superior delos nifios, nifias y

adolescentes (Granizo, 2013).

MEXICO

El articulo 4 la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos (2015), establece
que “en todas las decisiones yactuaciones del estado se velara y cumplird con el principio
del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Ademas,
menciona que los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de

alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para sudesarrollo integral” (inc. 4to).

REPUBLICA DOMINICANA

Articulo 56 de la Constitucion de la Republica Dominicana (2010), menciona que
la familia, la sociedad yel estado, haran primar el interés superior del nifio, nifia y
adolescente; que estos tendran la obligacidn de asistirles y protegerles para garantizar su

desarrollo arménico e integraly el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales.

ESTADOS UNIDOS

La tenencia de los menores tiene principios manifestadosen el derecho anglosajon,
en Estados Unidos se conoce conel nombre de shared custody, y es aplicada en las parejas

que se divorcian. (Newman, 2012)
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ARGENTINA

La legislacion argentina ha establecido la figura de tenencia compartida, bajo el
precepto juridico de custodia compartida o responsabilidad parental en conjunto,
tipificado en el Codigo Civil, basandose a la reforma del 25de septiembre de 1985 (Codigo
Civil Argentino, 1985). La ejemplificacion oportuna para este documento surge de una
sentencia dada en el afio 2008, donde la Camara de Apelacién de lo Civil de Buenos Aiires,
resolvio la corresponsabilidad del ejercicio de derechos y obligaciones de un padre que
no tenia acceso a visitas por causa de impago en transacciones de dinero por
manutencion, y que mediante la figura de la custodia compartida, el Juez pudo ordenar la
equidad e igualdad de condiciones para ambos progenitores al ejercicio pleno de la
responsabilidad parental; con ello, se impuso un modelo de legalidad que evidencia la
equiparacion de derechos entre hombres y mujeres, padres y madres (Sentencia No.
85.890, 2014). Estefallo marca los lineamientos del derecho comparado argentino, con los
cambios que se estan proponiendo en la legislacion ecuatoriana, como una figura que dara
paso a laprevencion de la vulneracion de derechos y garantias constitucionales en el
ejercicio de la patria potestad, la tenencia compartida, y el derecho superior del menor

comoelemento fundamental para las iniciativas legislativas.
POSTURAS EN EUROPA

SUECIA

La custodia cuando los padres sedivorcian de una manera obligatoria y equitativa,
y Unicamente en aquellos casos que esta normativa vaya en contra del interes del menor

el tribunal disolvera esta figurajuridica. (Ringqvist 2009).
FRANCIA
De acuerdo a la ley de autoridad, se elimina el conceptocustodia y se lo reemplaza por
coparentalidad. Este pais se consider6 que la custodia monoparental es discriminatoria para las

mujeres y los hombres. Esto consiste en que los progenitores, presenten un plan de mutuo

acuerdoen lugar de que los tribunales decidan sobre el futuro de loshijos. (Morandé, 2008).
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ESPANA

La legislacion espafiola ha definido la figura de la tenencia, como guarda
compartida, en el articulo 92, inciso5,6 y 7 de su Cadigo Civil, donde establece el ejercicio
en igualdad de condiciones para la tenencia, sobre una solicitudde propuesta de convenio
regulador o un acuerdo mutuo como resultado del proceso legal. Es decir, que los
progenitores pueden acordar la tenencia compartida de manera extrajudicial, pero con
efectos juridicos, o pueden consensuarlo mediante un proceso o juicio (Cddigo Civil del
Reino de Espafia, 1974).

Los tribunales de justicia poco a poco estan dictandosus resoluciones en el sentido
de ir aplicando el sistema de guarda y custodia compartida como el sistema preferente, y
solo en aquellos casos en los que no sea posible su aplicacion, se procedera a adjudicar la
custodia a uno de losprogenitores y al otro un régimen de visitas normalizado. Por
ejemplo, se puede destacar la resolucion dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Aragon en la Sentencia n° 18/2013 de 25 de marzo, donde se declara que la custodia
compartida es el régimen preferente y predeterminado por el legislador, en busca del
interés del menor, de modo que se aplicara esta forma de custodia siempre que el padre y
lamadre estén capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias a tal fin. El
Derecho foral de dicha comunidad auténoma establece este régimen como preferente

frente al criterio general establecido en el Cédigo Civil. (p.4).

En la distinta casuistica jurisprudencial podemos encontrar resoluciones como la
Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4746),
donde se establece una custodia compartida porsemanas para el padre y la madre. Este
criterio de custodia compartida se acuerda por nuestro Alto Tribunal en contra de las
sentencias del Juzgado de Primera Instancia de Madrid y de la Audiencia Provincial de
Madrid que establecieron la guarda y custodia para la madre. Criterio que nos lleva a
pensar en un cambio jurisprudencialpor parte del Tribunal Supremo a la hora de aplicar
regimenes de custodia diferentes a los tradicionales, mas acordes con los tiempos actuales
y con las nuevas formas devida y de trabajo y relaciones sociales. Adoptar un sistema de

custodia compartida por semanas supone quepreviamente entre los conyuges debe haber
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habido unabuena relacion y una correcta comunicacién para poder llevar a cabo la misma.
Ello es debido a que los cambios porsemanas de los menores de un domicilio a otro deben
hacerse y estar previstos para que los mismos no sufran ningdn trastorno en su cotidiana
forma de vida y su adaptacion al nuevo régimen de vida sea lo menos traumatico posible.
Para ello, los domicilios de losprogenitores deben tener una cierta cercania y una
adaptacion para los menores de forma similar en cuanto a sus espacios de estudio, asi
como que exista cercania con elcolegio. Evidentemente, esto se puede evitar si el régimen
de custodia semanal se lleva a cabo en el mismo domicilio familiar y son los progenitores
los que entran y salen del mismo cada vez que les corresponda ejercer la custodia de sus
hijos. Esta forma va a suponer un mayor trastorno para los conyuges, pero para los
menores va a ser mas beneficioso porque no van a ver alterada su forma de vida ni su
estancia en el hogar familiar, pudiendo desarrollar la misma vida en la medida de lo
posible que estaban llevandoa cabo antes de la ruptura de sus padres. Criterio seguido
actualmente por la Sala 12 del Tribunal Supremo en sus Sentencias nim. 135/2017 de 28
febrero (JUR 2017\53344)y la num. 110/2017 de 17 febrero (RJ 2017\483). (p.5).

En los paises ya mencionados con anterioridad se practica la custodia compartida y la
corresponsabilidad parental, algunos de manera obligatoria, otros extrajudicialmente y

por conciliacion, pero siempre salvaguardando el interés superior del menor.

En pais de América latinacomo Venezuela, México, Bolivia, Republica Dominicana, Chile
y Argentina, han mantenido que la custodia compartida debe ser obligatorio para velar el
principio de interés superior del menor y garantizar la proteccion de sus derechos. En estos
paises la relacion paterno- filial o corresponsabilidad parental es muy accesible, ya que
ambos progenitores establecen horarios, tipos y salarios en los que puedan cumplir con

los deberes y obligaciones de sus hijos de una forma equitativa.

En paises de Europa como Espafa, Francia, Italia, Suecia y Estados Unidos, practican la
custodia compartida, en sus legislaciones, donde establecen de igual manera que las
normativas anteriores ya mencionadas, que la tenencia y la custodia de los padres con los
niflos deben ser de forma igualitaria estableciendo parametros judicialmente o

extrajudicialmente, pero siempre obligatoria para que puedan cumplir con los hijos, las
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responsabilidades y obligaciones que este genera, exceptuando los casos en que los hijos

puedan estar sometidos a algunos peligro.

En Ecuador ain se mantiene el conflicto de intereses entre debatir sobre si la custodia
deberia ser compartida o no. Por el momento la custodia que mantenemos en el Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia es la No compartida, lo cual genera que el principio de interés
sea vulnerado y ademas que también existe discriminacion con el progenitor que no tiene
la custodia compartida, ya que se le esta vulnerando el derecho de igualdad al no otorgarle

la custodia como otras legislaciones internaciones lo han hecho.
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CAPITULO 111l

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1 Metodologia

En este trabajo de investigacion Juridico-Dogmatico, se utilizara el método Exegético y el
método Sistematico, en virtud de que se analizara, descifrard e interpretard lo que el
legislador quiso decir en su normativa, asi manifiesta Gabriel Alvarez Undurraga (2002) en
su libro “Metodologia de la Investigacion Juridica hacia una nueva perspectiva” citando

Witker, donde menciona lo siguiente:

El método exegético utiliza los elementos gramaticales, semanticos, extensivos,
etc. La tarea del intérprete y del investigador es tratar de descifrar lo mas auténticamente
posible lo que el legislador quiso decir; luego, se considera a la norma como algo perfecto
y estatico. Al juez le corresponde la funcion silogistica y mecanica de aplicar la ley.

El método sistematico recurre para interpretar e investigar el Derecho a los
siguientes elementos: a) tipificarla institucion juridica a la cual debe ser referida la norma
para su andlisis e interpretacién, y b) determinar el alcance de la norma interpretada, en

funcidn de la institucion a la cual pertenece. (Undurraga, 2002).

De esta manera poder llegar a una conclusién y poder cuestionar lo que la normativa
establece y lo que los jueces aplican basandose a su analisis e interpretacion, para de esa
manera comprobar si estan aplicando de maneracorrecta o no la norma, para proteccién y

beneficios de los nifios, nifias yadolescentes.
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1.2 Tipo de investigacion.

Los tipos de investigacion que se utilizaran en este tema relacionado con la materia de la

nifiez y adolescencia son los siguientes:

EXPLORATORIA: En esta investigacion, el investigador va a explorar un objetode su
estudio, su acercamiento es de observador para identificar sus caracteristicasparticulares.
Esta investigacion retne informacion de temas pocos conocidos u estudiado, analizado, ni
aplicado. En este caso el investigador explorard todo lo concerniente a la Custodia

Compartida, ya que es un tema que no ha sido investigado en el Ecuador.

CORRELACIONAL: En esta investigacion, el investigador tiene como finalidad,
identificar variables del objeto de estudio y hacer una relacion entre las variables,
conceptos, casos. Etc. En este caso podria analizar la relacion entre la custodia compartida

y la No compartida

EXPLICATIVA: En esta investigacion, el investigador va a explicar el fenémenode
estudio, en donde el investigador, ya ha investigado, ya ha estudiado, ya ha recolectado la
informacidn necesaria, y ahora el propoésito es explicar el caso de como se originé el

problema de estudio

PROYECTIVA: En esta investigacion, el investigador elaborara una propuesta como una
solucion a un problema o necesidad del caso practico, a partir de un diagndstico preciso

de las necesidades del momento.
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1.3 Enfoque.

El enfoque que se utilizara en esta investigacion, sera segln su naturaleza, ya queen este
tema se recolectara, datos estadisticos y opiniones, con el fin de que, a raizde esas

respuestas, se obtenga un resultado en la investigacion.

Es por este motivo, que en esta investigacion es necesario utilizar el enfoque Mixto, con
el fin de obtener datos estadisticos de personas y abogado que se sientan familiarizados

con el tema y entrevistas a expertos que nos puedan aportarcon su opinion respecto al tema.

ENFOQUE MIXTO El enfoque de investigacion que utilizaré en mi investigacion es el
enfoque mixto, ya que involucra la utilizacion de teorias, asi como datos descriptivos
mediante entrevistas (enfoque cualitativo) y larecoleccion de datos a través de estadisticas
mediante encuestas (enfoque cuantitativo), estos dos enfoques nos ayudaran a responder

el planteamiento del problema, y asi comprobar la hipétesis planteada.

Se utilizara este enfoque por el motivo de que en Ecuador existe una amplia informacion,
tanto cualitativa como cuantitativa, de personas, abogados, jueces y especialistas en
materia de la nifiez, que se sienten familiarizados o incluso perjudicados por el tema de la
Tenencia 'y Custodia No compartida con los menoresy también sobre la desigualdad que
existen en estos casos. Es por ello que es necesario realizar este enfoque para asi, tener

una informacion amplia de varias personas para llegar a un resultado.

1.4 Técnica e instrumentos.

En este tema de investigacion se realizaran diferentes técnicas para poder obtenerun

resultado detallado de la investigacion.
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Técnica de Encuesta: En este tipo de técnica tiene como objetivo, elaborar una
formulacion de preguntas con el tema que se esté tratando en la investigacion, conel fin que
las personas, en especial padres de familia que se sientan identificados con la problematica
y profesionales de derecho, puedan responder basandose a suconocimiento y experiencia,

y asi saber lo que piensan u opinan respecto a este tema

Técnica de Entrevista: En este tipo de técnica, es un poco mas profundo, ya quesu
finalidad es obtener la respuesta de expertos en la materia de nifiez y adolescencia, en
especial de los jueces que a diario emiten sus fallos, con respectoa lo relacionado con la
tenencia, custodia, alimentos, visitas, y asi saber, la razon de sus sentencias, el motivo de
sus fallos y tener una informacion amplia y motivada de aquellos jueces y asi poder llegar

a una conclusion del tema y cuestionar si es correcto o no su aplicacion.

Técnica de Dialogo: En este tipo de técnica, nos permite relacionarnos con los usuarios,
abogados y especialista de la materia de nifiez, una informacién mas detallada, de lo que
piensan, de lo que opinan, de lo que han vivido basandose a su experiencia, y de esa

manera poder comprender las vivencias de cada persona con respecto a este tema.
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1.5 Poblacién

La poblacion que se utilizara en esta investigacion es del foro de Abogados de la provincia

del Guayas y se tomara como muestra a los profesionales del derecho inscritos en el

colegio de abogados de la provincia de Guayas, dando como resultadoun total de 16469

de profesionales del derecho matriculados.

Tabla 1

Poblacion de Encuesta.

UNIVERSO CANTIDAD

PARTICIPACION

Foro del Colegios

Abogados de la 16.4609.

Provincia del Guayas

100%

Fuente: Consejo de la Judicatura-hasta el 20-02-2021

Elaborado por: Zanzzi (2019)

1.6 Muestra.

Al universo tomado como poblacion en la presente investigacion, se aplico lasiguiente

férmula para poblacion finita

z2. p. q. N

"TerN-1)+22 p. q

Donde: Formula para la extraccion de la poblacion a encuestar extraida del

siguiente sitio web:

https://www.feedbacknetworks.com/cas/experiencia/sol-preguntar-calcular.html
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n: Muestra

N= Tamario de la poblacién = 16. 469
z2: Nivel de Confianza (95%) =1,962
eZ: Margen de Error (5%) = 0,052

p: Probabilidad de Exito (50%) = 0,5

g: Probabilidad de Fracaso (50%) = 0,5

1.962 x 0.5 x 0.5 X 16469

n= (0.05)%(16469 — 1) + 1.96% x 0.5 X 0.5

15816.8276
421304

n=

n=375425

n=375
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1.7 Analisis de resultados

1.7.1 Encuestas: analisisy resultados

Pregunta No. 1. ;Sabe usted el significado de lo que es la corresponsabilidad parental?

Tabla 2

Concepto de corresponsabilidad parental
items Frecuencia Porcentaje
Si 290 77,33%
No 85 22,67%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)

m Sl
- NO

Grafico 1 sabe usted el significado de lo que es la corresponsabilidad parental
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacion del Gréfico 1

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el 77%
de la poblacion encuestada considera que Si, conoce el concepto de corresponsabilidad
parental, en contraposicion con un 23% que No conoce de que se trata. Seria bueno que
los abogados hagan saber a los jueces lo que menciona el articulo 100 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia para que se tome en consideracion la igualdad dederechos y
obligaciones que los padres deben tener con sus hijos.
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Pregunta No. 2. ; Conoce usted en qué consiste el principio de interés superior del menor?

Tabla 3

Concepto del principio de interés superior del menor.
Items Frecuencia Porcentaje
Si 300 80%
No 75 20%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)

= SI
m NO

Grafico 2 Conoce usted en qué consiste el principio de interés superior del menor
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacién del Grafico 2

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el 80%
de la poblacion encuestada considera que Si, conoce en que consiste el principio de interés
superior del menor, en contraposicion con un 20% que No conoce en que consiste el
principio de interés superior del menor. Los abogados deben recomendar a los jueces en
materia de familia, prevalecer el principiointerés superior del menor proponer, a través del
colegio de abogados, organizando foros.Etc. Para que los jueces prevalezcan los derechos
del menor por encima de los padres.
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Pregunta No. 3. ¢ Conoce usted el significado de la alienacion parental?

Tabla 4
Concepto de alienacion parental.

items Frecuencia Porcentaje
Si 125 33,33%
No 255 66,67%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)

Sl
m NO

Grafico 3 Conoce usted el significado de la alienacion parental
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacion del Gréfico 3

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el
67% dela poblacion encuestada considera que No conoce el concepto de Alienacién
Parental;en contraposicién con un 33% la cual considera que Si. Dado este porcentaje
se nota la falta de conocimiento de los abogados en ciertos conceptos de materia de
nifiez por ende es necesario investigar mas sobre el conceptode alienacion parental

para de esa manera estar mas preparado cuando les toque un juicio de esta naturaleza.
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Pregunta No. 4. ¢ Usted tiene conocimiento si en la legislacion ecuatoriana No existe la figura
juridica de la custodia compartida?

Tabla5
Conocimiento de la existencia de la custodia no compartida en el Ecuador.

Items Frecuencia Porcentaje
Si 251 66,93%
No 124 33,07%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)
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m NO

Grafico 4 Conocimiento de la existencia de la custodia no compartida en el Ecuador
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacion del Grafico 4

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el
67% dela poblacion encuestada considera que Si, tiene conocimiento que en la
legislacién ecuatoriana No existe la Custodia Compartida, en contraposicion con un
33% la cualconsidera que No, tenia conocimiento que en el Ecuador No existe la
custodia Compartida. La poblacion encuesta conoce que los jueces no emiten una
sentencia con custodia compartida, ya que, aplican la norma que establece el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia por esa razon se le otorga la tenencia a la madre.
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Pregunta No. 5. ¢ Usted cree que el padre tiene derecho a una custodia compartida con sus
hijos?

Tabla 6
El padre tiene derecho a la custodia de los hijos.

Items Frecuencia Porcentaje
Si 278 74,13%
No 97 25,87%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)

o 51
m NO

Gréfico 5 El padre tiene derecho a la custodia de los hijos.
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacion del Grafico 5

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el
74% dela poblacidn encuestada considera que Si, esta de acuerdo de que el padre debe
tenerel derecho de la custodia de los hijos; en contraposicién con un 26% la cual
consideraque No. La poblacion encuestada opina que el nifio tiene derecho de
compartir de la presenciade ambos padres en su crecimiento, ya que es necesario para

todo nifio el amor afectivo de sus padres.
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Pregunta No. 6. ¢ Considera usted que en algunos casos el progenitor custodio engendra el
sindrome de alienacion parental de los hijos hacia el progenitor no custodio?

Tabla7
Casos de alienacion parental.

items Frecuencia Porcentaje
Si 160 42,67%
No 215 57,33%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)

m 5l

mNO

Grafico 6 Casos de alienacion parental
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacion del Gréfico 6

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el
57% de la poblacién encuestada considera que No conocen de casos que sean
provocados por una alineacion parental de padre del progenitor custodio; en
contraposicion con un 43% la cual considera que Si conoce de casos en donde el

progenitor custodia engendra el sindrome de alienacion parental.
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Pregunta No. 7. ¢ Considera usted que se estan violentando los derechos del menor, al impedirle
que la custodia sea compartida?

Tabla 8
Vulneracién de los derechos del nifio.

Items Frecuencia Porcentaje
Si 335 89,33%
No 40 10,67%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)
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Graéfico 7 Vulneracién de los derechos del nifio.
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacion del Grafico 7

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el
89% dela poblacion encuestada considera que Si, se estan violentando los derechos
del nifio,ya que consideran que deben convivir con ambos padres; en contraposicién
con un 11% la cual considera que No, por los hijos son de la madre. La poblacion
encuestada opina que si se estan violentando los derechos del nifio, debidoa que el
menor, debe convivir con ambos padres y buscar una manera de que estos puedan

compartir con sus hijos sin ningun impedimento.
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Pregunta No. 8. ;Considera usted que se estaria violentando el derecho de igualdad al padre, al
impedirle que la custodia sea compartida?

Tabla 9
Violacién de los derechos del padre.

Items Frecuencia Porcentaje
Si 225 60%
No 150 40%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)
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Grafico 8 Violacion de los derechos del padre.
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacion del Gréfico 8.

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el
60% dela poblacion encuestada considera que Si, se estan violentando el derecho de
igualdaddel padre al impedirle la custodia compartida; en contraposicién con un 40%
la cual considera que No se estan violentando el derecho de igualdad, ya que la madre
también aporta en el hogar. La poblacidn encuestada opina que efectivamente se esta
violentando los derechos deigualdad, ya que no permite que el padre pueda gozar de

los mismos derechos que tiene la madre al momento de tener la tenencia de sus hijos.

71



Pregunta No. 9. ¢ Esta usted de acuerdo que la custodia compartida sea obligatoria, a partir de
los 5 afios de edad de los menores?

Tabla 10
Custodia compartida a partir de los 5 afios.

items Frecuencia Porcentaje
Si 250 66,67%
No 125 33,3%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)
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Gréafico 9 Custodia compartida a partir de los 5 afios.
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacion del Gréfico 9

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el
67% dela poblacion encuestada considera que Si, esta de acuerdo de que la custodia
compartida sea a partir de los 5 afios de edad; en contraposicién con un 33% la cual
considera que No. La poblacion encuestada opina que, si estd de acuerdo que la
custodia compartida sédé a partir de los 5 afios de edad, ya que es una edad, en la que
el nifio, ya es un pocomas grande y puede salir con ambos progenitores sin necesidad

de que el otro esté presente, siempre y cuando sea seguro.
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Pregunta No. 10. ¢ Est4 usted de acuerdo en que se realice una reforma al Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia?

Tabla 11
Reforma del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia.

Items Frecuencia Porcentaje
Si 225 60%
No 150 40%
Total 375 100%

Fuente: Profesionales del Derecho Afiliados al Colegio de Abogados de Guayaquil

Elaborado por: Zanzzi (2021)
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Grafico 8 Reforma del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
Elaborado por: Zanzzi (2021)

Interpretacion del Gréfico 10

Conforme a los datos obtenidos en las encuestas se puede determinar que, el
60% dela poblacidn encuestada considera que Si, estan de acuerdo de que se reforme
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia; en contraposicién con un 40% la cual considera
que No, esta de acuerdo de que exista una reforma, porque nuestra cultura es diferente
a la de otros paises que si aplican la custodia compartida.
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1.7.2 Entrevistas

Entrevista No. 1
Nombres y Dra. Verdezoto Gaibor Deida Narciza.
Apellidos:
Perfil Profesional: Jueza de Familia Mujer y Adolescencia del Canton Milagro

1.- ¢ Qué opina usted respecto de la Custodia Compartida?

Primero se tiene que tener en consideracion que en el Ecuador es un pais es suscriptor de
todos los convenios y tratados internacionales, como son la convencién de los derechos
del nifio, donde siempre se habla, del interés superior del nifio, con respectoa la tenencia
de los nifios, la ley establece que el ejercicio para la tenencia de los nifios esta en el cddigo
de la nifiez que habla de la patria potestad, en nuestra legislacion no tiene la tenencia
compartida, porque para mi punto de vista un nifio no puede estar viviendo en una casa y
en otra, un nifio necesita tener una estabilidad, un modelo permanente a seguir, en el
momento que yo le doy a un nifio, una tenencia compartida significa que el nifio no va a
tener un desarrollo, tendria que aprender costumbres de ambas casas, y eso dificultad y

afecta el desarrollo y crecimiento de los nifios.

2.- ¢ Qué opinion le merece a usted de que el padre comparta la custodia de sus hijos

con la madre?

Aqui en el ecuador no existe la palabra custodia, aqui hablamos de tenencia y patria
potestad, la tenencia y la patria potestad la ejercen ambos padres, cuando se divorcia los
padres se deciden todo eso, y cuando hay controversias el juez tiene que analizar, por eso

en el cadigo de la nifiez en el articulo de la patria potestad habla que se respetara el
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acuerdo de las partes, a falta de acuerdo de las partes, si el nifio tiene méas de 12 afios sera
consultado, si tiene menos de 12 afios y es nifia, se preferird a la madre y en caso de

controversias el juez decide con quien se va.

3.- ¢ Cual es su opinidn respecto de lo establecido en el Articulo 100 del Codigo de la

Nifiez y Adolescencia?

Para mi, cuando yo hablo de la corresponsabilidad parental, el padre trabaja y la madre se
queda con los hijos en la casa, como esta contribuyendo el padre, saliendo a ver el dinero,
y la madre contribuye quedandose en el hogar cocinando, lavando, planchando, porque si
la madre va a trabajar, con quien queda el nifio?, pero no solamente nos enfocamos en lo
econdmico, porque si el padre y la madre trabaja, quien cuida a los nifios, quien cocina para
el nifio, quien lava, quien plancha, porque el trabajo del hogar no es facil, entonces ahi

existe corresponsabilidad parental.

4.- ;Cual es su criterio respecto de lo sefialado en el Articulo 106 del Cddigo de la

Nifiez y Adolescencia?

Considero gue el articulo 106 que habla de la patria potestad, habla de los numerales que
va explicando cada uno, en donde manifiesta primero que se respetara el acuerdo de los
padres, de ahi viene si tiene mas de 12 afios y hay conflicto se escuchara al nifio, si tiene
menos de doce afios si es nifia, se preferird a la madre, si es nifio, se preferira al padre, y

no se esta vulnerando derecho alguno

5.- ¢Cree usted necesario que se aplique una reforma al Cddigo de la Nifiez y

Adolescencia sobre la Custodia Compartida?

No le veo ninguna necesidad de la custodia compartida, porque el nifio necesita una
estabilidad emocional, psiquica para su desarrollo y crecimiento, y en el momento que yo
le mando al nifio a vivir un mes con la mama y el otro mes con el papa se pierde la
estabilidad emocional, porque el nifio, necesita desarrollarse en un ambiente de

estabilidad, compartir con toda la familia.

75



Entrevista No. 2

Nombres y Msc. Ab. Maria Azucena Morocho Saguay
Apellidos:
Perfil Profesional: Abogada especialista en familia

1.- ¢ Qué opina usted respecto de la Custodia Compartida?

Yo pienso que se cuidara mas el desarrollo del menor, que el padre y la madre tienen la
misma capacidad en cuanto al cuidado y crianza del menor, esto por el bienestar, por el
interés superior del menor, y da pena casos que se pelean los padres, para evitar visitas,
cuando la constitucion te garantiza ese derecho, que no es un derecho para el padre, es un

derecho para el nifio, entonces para mi si sera bueno esta custodia compartida

2.- ¢ Qué opinion le merece a usted de que el padre comparta la custodia de sus hijos

con la madre?

Estoy de acuerdo de que el padre y la madre tienen la misma capacidad de poder criar y
cuidar a sus hijos, ahora si hay sospechas, de alguna duda para eso el juez tiene la
capacidad, de llamar al equipo técnico necesario para ver tanto la madurez psicologica del
padre y de la madre, para garantizar la estabilidad y el cuidado del nifio, porque no levoy
a dar la custodia a un padre irresponsable, el juez puede aplicar eso, a fin de protegerlos

derechos del nifio.
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3.- ¢Cual es su opinion respecto de lo establecido en el Articulo 100 del Codigo de la

Nifiez y Adolescencia?

Estoy de acuerdo con relacion a ese articulo, pero lastimosamente muchos padres se
quejan de que no estan bien estructurados, porque hay padres que piensan que lo que se
proporciona es suficiente y que la madre también debe trabajar, pero la madre aporta en
el cuidado del hogar, en los cuidados del menor, en la salud, entonces de esa forma la

madre aporta en el cuidado de los nifios.

4.- ¢ Cudl es su criterio respecto de lo sefialado en el Articulo 106 del Codigo de la

Nifiez y Adolescencia?

Yo creo que, si hay una preferencia a la madre, primero porque muchas veces no oyen a
los nifios, hay veces que los nifios manifiestan ante el juez que quieren quedarse con el
padre, pero sin embargo los jueces se basan en que el menor tiene que quedarse con la
mama, no profundizan el porqué, y efectivamente muchos jueces no aplican la norma
como debe de ser, entonces si estoy de acuerdo de que existe una violacién del principio

de igualdad con el padre y una vulneracion al principio de interés superior del menor.

5.- ¢Cree usted necesario que se aplique una reforma al Coédigo de la Nifiez y

Adolescencia sobre la Custodia Compartida?

Claro si y se deberia aplicar el sistema legislativo espafiol, ya que, si se da la custodia
compartida, y existe demasiada jurisprudencia, y lo primero que hay que hacer, es
mantener los lazos afectivos entre el padre y los hijos, si aqui no hay los suficientes

conocimientos, tomemos el derecho comparado y adaptandola a nuestra sociedad.
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Entrevista No. 3

Nombres y Ab. José Luis Atauchi
Apellidos:
Perfil Profesional: Docente de la Universidad de Guayaquil en materia de nifiez

1.- ¢ Qué opina usted respecto de la Custodia Compartida?

Son casos excepcionales en donde lamentablemente a veces no se ponen de acuerdo de la
manera correcta los padres y ahi vienen a veces el conflicto y no respetan el interés
superior del menor, entonces ocurre que la parte méas afectada es los menores. Con
respecto a la custodia compartida si me parece que es una medida plausible, pero hay que
socializar una vez que sea publicado en el registro oficial, y ademéas deberia haber un
informe técnico de las oficinas de las unidades judiciales en donde se ventilan casos de

alimentos a favor de los mejores procreados por la pareja.

2.- ¢ Qué opinion le merece a usted de que el padre comparta la custodia de sus hijos

con la madre?

Es correcto desde el punto de vista legal y moral, por ser padres debe mantenerse la
relacién de los padres y de alguna manera buscar no solamente lo que la ley dice el interés
superior del menor, de todas maneras, acepta a los menores cuando hay conflictos

familiares

3.- ¢Cual es su opinion respecto de lo establecido en el Articulo 100 del Codigo de la

Nifiez y Adolescencia?

A mi criterio se deberia plantear una accién afirmativa y revisar las disposiciones legales,
tanto en la constitucion de la republica y los tratados por el bienestar del menor, pero
lamentablemente en nuestro medio cree que solamente el padre debe dar alimentos a sus
hijos, cuando no es asi, porque la ley cuando dice corresponsabilidad quiere decir que la

responsabilidad es de ambos padres, es decir la madre trabaje o no trabaje tiene que
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también compartir en la alimentacion y estudiar del nifio, pero si bien es cierto también
hay que ver que puede haber excepciones, en cuanto a que los jueces solamente
determinan un valor de acuerdo a la tabla a favor del, menor en contra del padre, pero no
realizan una informacion mas profunda a través de las oficinas técnicas de cuestion
psicoldgica y la cuestion también de entorno social, sin embargo considero que la madre
por el hecho mismo que los hijos estan pequefios, no pueden tener un trabajo fijo, pero
creo que por naturaleza el cuidado y proteccion a la madre, pero si estamos hablando en
cuestion de alimentos debe ser la corresponsabilidad de ambos padre que tiene ese mismo

derecho de aportar econémicamente en los cuidados del menor

4.- ;Cual es su criterio respecto de lo sefialado en el Articulo 106 del Cddigo de la

Nifiez y Adolescencia?

No se estan respetando a la igualdad que nuestra constitucion como norma suprema,
establece a las partes, lamentablemente en nuestro pais, no hay personas preparadas, que
nunca han litigado ni han estado en el libre ejercicios del derecho para saber como se
viven este tipo de problemas en las audiencias de juicio, entonces esto deberia plantearse
con personas escogidas que han estado en el libre ejercicio profesional, pero también los
jueces tiene que respetar la norma, no darle privilegio a la madre y no debe existir
desigualdad en contra de la madre y no se trata de respetar los derechos de la madre sino
respetar los derechos del nifio, por ende se esta vulnerando el principio de igualdad de la

constitucion y el principio de interés superior del menor

5.- ¢Cree usted necesario que se aplique una reforma al Cddigo de la Nifiez y

Adolescencia sobre la Custodia Compartida?

Si por supuesto que estoy de acuerdo, y no solamente que se realice una reforma sobre la
custodia compartida sino también en cuestiones de alimentos, la corresponsabilidad debe
ser mas clara y debe aplicarse, no debe ser solamente que la ley este escrito y que no se
aplique, por lo tanto, no aplicando una ley que estan vigente equivale dejar en indefension

a algunas de las partes, no respetando y vulnerando sus derechos.
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1.7.3 Analisis de las entrevistas

Pregunta No. 1

Referente a la primera pregunta los dos entrevistados consideran que, es importante que
se aplique la custodia compartida en el Ecuador, para que de esa manera exista una mejor
relacion paterno filial entre padres e hijos y poder establecer los vinculos familiares mas
fuertes y de esa manera evitar conflictos en pareja, con la excepcion de la jueza que no
estd de acuerdo que se establezca la custodia compartida, ya que no considera adecuado

que el nifio viva con ambos padres por tiempo diferente

Pregunta No. 2

Respecto a la pregunta, los dos entrevistados consideran y estan de acuerdo de que el
padre comparta la custodia con la madre, ya que tanto el padre como la madre, debe estar
pendiente del cuidado y proteccidn de los menores, y solo en caso de que el padre no esté
capacitado, por problemas que mediante un estudio de investigacion se logra constatar
que el padre no estd apto para la custodia compartida, dejarlo al criterio del juez., a
excepcioén de la juez que no considera que el padre debe de compartir la tenencia con la

madre, ya que el nifio necesita vivir con su madre y en un solo lugar para su desarrollo.

Pregunta No. 3

Referente a esta pregunta, los dos entrevistados consideran que, de cierta manera si se esta
respetando el derecho de corresponsabilidad parental porque el padre debe proporcionar
en el hogar, saliendo a trabajar y consiguiendo el dinero, sin embargo, la madre aporta en
el hogar cuidando al nifio y encargandose de las cosas que hay que hacer en el hogar, por

tal motivo existe una responsabilidad de ambos padres.

Con esto los dos entrevistados proponen que la custodia compartida, debe darse que a
partir de los 5 afios, que la madre deba tener la custodia compartida la mama de lunes a

viernes. Y viernes en las noches hasta el domingo en la casa del papa.
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Pregunta No. 4

Respecto a esta pregunta, los dos entrevistados consideran que efectivamente existe una
preferencia hacia la madre por parte de los jueces, ya que no aplican las normas, no
escuchan a los menores que deben ser escuchados desde el momento que tenga una
capacidad para hablar con una edad aproxima de 5 afios, por tal motivo se estan
violentando el derecho de igualdad y vulnerando el principio de interés superior del
menor, sin embargo, la jueza establecio que no existe una preferencia hacia la madre, ya
que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia , menciona en qué casos se otorga la patria

potestad a la madre
Pregunta No. 5

En lo que concierne a la Reforma del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia los dos
entrevistados menciona que si es necesario una reforma sobre la custodia compartida, pero
para ellos se requiere un cuerpo colegiado integrado por personas académicas
especialistas en materia de nifiez y adolescencia, de pronto también un psicélogo clinico
0 un psicologo, jueces o ex magistrados, abogados en libre ejercicios, integrados por
personas afines al area al derecho de familia para que ellos propongan un anteproyecto de
ley educativo que sea gente altamente preparada la que proponga las leyes y se utilice la
legislacion comparada para tomar de ejemplo de cdmo se aplica la custodia compartida en
otros paises para utilizarlo en el Ecuador. Sin embargo, la jueza no esta de acuerdo en que
se realice una reforma, porque considera que nuestra cultura no es como la de Europa que

tiene un sistema legal mucho mejor estructurado que el que tenemos en el Ecuador.
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CAPITULO IV

INFORME FINAL

4.1. Propuesta.

Propuesta de Reforma al Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

Se reforme el Articulo 106 del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia

Art.- 106.- Patria Potestad. - Para confiar la patria potestad en los casos previstos en el
articulo 325 del Cédigo Civil, el Juez, luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén

en condiciones de expresar su opinién observaré las siguientes reglas:

1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los

derechos del hijo o la hija;

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente para
el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han cumplido
5 afios se confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos

del hijo o la hija;

3.- Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido 5 afios, la patria potestad se confiara
a los dos progenitores salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo

o la hija;

4.- En ningln caso se encomendara esta potestad al padre o madre que se encuentre en

alguna de las causales de privacion contempladas en el articulo 113; y,

6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la patria

potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.

La opinion de los hijos e hijas menores de doce afos, sera valorada por el Juez,
considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes sera
obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo
integral.

82



Se agregue la figura juridica de la Custodia Compartida en el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia y las formas de llevarse a cabo

Art. 108.- Custodia Compartida. - La custodia compartida es la situacion legal mediante
la cual, en caso de separacion matrimonial o divorcio, ambos progenitores ejercen la
custodia legal de sus hijos menores de edad, en igualdad de condiciones, de derechos y

deberes sobre los mismos.

La custodia Compartida se la puede solicitar a partir de los 5 primeros afios del menor
Art. 109.- Formas de Custodia Compartida. - Para que la custodia sea compartida tanto
para la madre y el padre y la forma de custodia compartida serian las siguientes:

1.- Custodia Compartida Sincronizada. -El nifio vivira una semana con la mama y otra

semana con el papa

2.- Custodia Compartida permanente de los hijos en el hogar. - Los padres se deben
alternar para convivir con el menor sin que este se mueva de su domicilio, asi evitar que

el nifio, nifia o adolescente conviva una semana con el padre y otra con la madre.

3.- Custodia Compartida sin lugar de tiempo de los padres. - El nifio vivird con uno
de los padres, si es que el otro se encuentra trabajando.

Art. 110.- Negacion o Suspension de Custodia Compartida. — La Custodia

Compartida serd Negada por el Juez en los siguientes casos:

1.- En caso de que la menor sufra maltrato fisico, verbal y psicolégico por alguno de sus

progenitores

2.- En caso de que el menor se encuentre en peligro con alguno de los progenitores

3.- En caso de que él o la agente investigador emita el informe en donde manifiesta que

el lugar donde vive el menor, no es un lugar adecuado para su desarrollo

4.- En caso de que alguno de los padres no quiera aceptar la Custodia Compartida.
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CONCLUSIONES

Conforme a la investigacion realizada en conjunto con el analisis e interpretacion de

los resultados obtenidos en las entrevistas y encuestas es pertinente formular las

siguientes conclusiones:

Que, del resultado de la informacion recopilada por medio de la elaboracion
de las encuestas a los abogados, se comprobd la hipotesis planteada en esta
investigacion, y de esta manera se evidencio que la gran mayoria de abogados
estan de acuerdo con una reforma al Codigo de la Nifiez y Adolescencia para
que el menor de edad pueda tener una custodia compartida con los padres que
estén aptos y capacitados.

Que, del resultado de la informacion recopilada por medio de las entrevistas
y encuestas realizadas a los diferentes expertos en materia de familia, se
concluyé que la manera correcta en que se pueda practicar la custodia
compartida en el pais es por medio de un acuerdo de los padres, y en caso de
no existir un acuerdo, la custodia compartida se podria otorgarse a partir de
los 5 afios de edad de los nifios, previamente autorizados por un agente
investigador del departamento de violencia intrafamiliar, debidamente
certificado por el consejo de la judicatura, que certifique las condiciones en

las que vivira el menor con ambos padres.

Que, del resultado de las encuestas y entrevista, doctrina y jurisprudencia se
puede concluir que efectivamente en el Ecuador existe una vulneracion al
principio de interés superior del menor y del principio de igualdad, y que es
necesario utilizar la legislacion comparada de otros paises por medio de los
jueces especializados en materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia,
siendo necesario que abogados, catedraticos, especialistas y demas
profesionales del derecho, puedan aplicar en el pais de la manera correcta la

custodia compartida y que de esta manera el menor sea el Unico beneficiado.
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RECOMENDACIONES.

Producto del desarrollo de la investigacion, analisis y conclusion formulados, es

correcto plantear las siguientes recomendaciones:

Se recomienda a la Asamblea Nacional Legislativa, tomar en cuenta la propuesta
planteada en esta investigacion, referente a la Reforma al Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, y que esta sea practicada para que la custodia compartida y sus
diferentes formas sea permitida en el Ecuador y solo en los casos en que la ley no
lo permita, sea denegada al progenitor que no esté capacitado de gozar de la
custodia de sus hijos y se rija al régimen de visitas como esta establecido

actualmente

Se sugiere al Consejo de la Judicatura y su departamento de violencia
Intrafamiliar, que se encarga de verificar, en qué condiciones esta conviviendo el
menor con su familia, a través de un informe técnico y de esa manera los jueces
puedan dictar sentencia de acuerdo a lo que diga el menor y el informe del agente
investigador encargado y de esa manera poder otorgar una custodia compartida a
los padres o solo entregar la custodia al padre que este mejor capacidad de tener

la custodia de sus hijos.

Para esta investigacion se recomienda a los jueces tomar en consideracion, los
criterios emitidos por los profesionales del derecho entrevistados en esta
investigacion, asi como también, la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo
de 14 de octubre de 2015 de la ciudad de Madrid. (RJ 2015, 4746), donde se
establece una custodia compartida por semanas para el padre y la madre, para
que mejoren su andlisis al momento de emitir sus fallos y que estos sean los mas

favorables al nifio
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ANEXOS

ANEXO 1: MATRIZ DE ENCUESTA
UNIVERSIDAD LAICA VICENTE ROCAFUERTE DE
GUAYAQUIL

FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y DERECHO.

OBJETIVO: Obtener informacion de los profesionales del derecho como sustento al
trabajo deinvestigacion “LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL Y SU INDEBIDA
APLICACION SOBRE EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL MENOR”

Lea detenidamente cada pregunta y conteste segun su criterio.

RESPUESTAS: A Si
B) No

PREGUNTA A B

1 éSabe usted el significado de lo que es la corresponsabilidad
parental?

2 ¢Conoce usted en que consiste el principio de interés superior del
menor?

3 éConoce usted el concepto de alienacién parental?

4 éUsted tiene conocimiento si en la legislacidon ecuatoriana Noexiste
la figura juridica de la custodia compartida?

5 ¢Usted cree que el padre tiene derecho a una custodia compartida
con sus hijos?

6 éConsidera usted que en algunos casos el progenitor custodio
engendra el sindrome de alienacién parental de los hijos hacia el
progenitor no custodio?

7 éConsidera usted que se estan violentando los derechos delmenor,
al impedirle que la custodia sea compartida?

8 éConsidera usted que se estaria violentando el derecho de igualdad
al padre, al impedirle que la custodia sea compartida?

9 ¢Esta usted de acuerdo que la custodia compartida seaobligatoria,
a partir de los 5 afios de edad de los nifios?

10 |iEstd usted de acuerdo en que realice una reforma al Cédigo de la
Niflez y Adolescencia?
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ANEXO 2: MATRIZ DE ENTREVISTA

UNIVERSIDAD LAICAVICENTE ROCAFUERTE DE
GUAYAQUIL

FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y DERECHO.

OBJETIVO: Obtener informacidn de los profesionales del derecho como sustento al
trabajo deinvestigacion “LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL Y SU INDEBIDA
APLICACION SOBRE EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL MENOR”

Lea detenidamente cada pregunta y conteste segtin su criterio.

1. ¢Qué opina usted respecto de la custodia compartida?

2. ¢Qué opinion le merece a usted de que el padre comparta la custodia de
sus hijos con la madre?

3. ¢Cudl es su opinion respecto de lo establecido en el articulo 100 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia?

4. ¢Cuél es su criterio respecto de los sefialado en el articulo 106 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia?

5. ¢Cree necesario que se aplique una reforma al Céodigo de la Nifiez y
Adolescencia sobre la custodia compartida?
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Anexo 3: Juez de Familia del canton Milagro. Deyda Verdezoto
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Anexo 4: Msc.Ab. Maria Azucena Morocho. Magister en Derecho de Familia.
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Anexo 5: Ab. Luis Atauchi. Docente de la Universidad de Guayaquil en materia de

ninez.
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